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Driffer und letzler Band, 
enthaltend die einzelnen Obligationen. 


— — — — — — — — — — 


Berlin, 


Berlag von J. Guttentag. 
1859. — Ro 
2 —— \- 


Fi ee /2, L/ETE. 


Sorrede 


Mit der Webergabe diefed Bandes an dad verehrte 
Publikum ift meine Aufgabe, wie ich fie mir nach ber 
Borrede zum erſten Bande gemacht hatte, nach einer 
zehnjährigen Befchäftigung mit berfelben, formell ge: 
löſt. Der Umfang ded zweiten und dritten Bandes it 
bei weitem größer geworden, als ed urfprünglich im 
Plane lag, aber auch der vergrößerte Raum ift noch un⸗ 
zureihend gemwefen, den reichhaltigen Stoff ganz voll- 
ftändig zu verarbeiten, gern wäre, ich bei manchen Ge: 
genftänden noch ausführlicher gewefen, wenn ich die Güte 
des Herrn Berlegerd, der mit rühmlicher Ziberalität die 
anfänglich gefegten Grenzen erweitert hat, zu mißbrau⸗ 
chen nicht hätte beforgen müffen. Der dem erſten Bande 
borgedrudte Titel hat bei dem zweiten und dem britten 
Bande eine unwefentlihe, dem Inhalte mehr entfpre- 
chende Abänderung erhalten. 

Neiſſe, im November 1842. 


Der Berfafler. 


Borwort zur zweiten Ausgabe. 


— — — 


Bei der Vorlegung dieſes letzten Bandes wird ge: 
beten, dem angehängten Berzeichnifle von Nachträgen, 
bie fich während des Druckes des Werkes ald nothwendig 
oder zweckmäßig empfohlen haben, einige Aufmerkfamteit 
sumwenben zu wollen. 

Neiffe, im Februar 1859. 


Der Berfafler. 
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$. 195. 
Einleitung. 

Der Grundgedanke, nach welchem die einzelnen Obli- 
gationen geordnet werden, ift jo wichtig, daß von ihm 
das richtige Verſtändniß und die weitere Entwidelung des 
Rechtsſtoffs befördert, oder Mißverſtändniſſe veranlaßt 
werden, je nachdem er zutreffend iſt oder verfehlt. Das 
von Gajus entwickelte, in den Inſtitutionen Juſti⸗ 
nian's beibehaltene, Syſtem wird von den neueren Sy⸗ 
ſtematikern für die Anordnung des heutigen Rechtsſtoffs 
nicht mehr für brauchbar erkannt, weil daſſelbe die Ver: 
träge nach den heutzutage nicht mehr gültigen römifchen 
Grundfäßen über die Klagbarkeit ordnet; man hat daher 
nah einem anderen Theilungsprinzipe geſucht. Die in 
neuerer Zeit aufgeftellten Syileme !) haben Inhalt und 
Gegenjtand der Obligationen zum Eintheilungsprinzipe, 
nah weldem eine Anordnung entiteht, der man den Nach⸗ 
theil vorwirft, daß fie fi nicht bloß von den Quellen 
entferne, fondern daß fie auch Obligationen, bloß wegen 
einer äußeren Aehnlichkeit ihred Gegenftandes, zufammen- 
ſtelle, welche auch noch heutzutage wefentlih durchaus im 
höchſten Grade verfchieden find, und daher in den Haupt: 


1) Das erjte von Heife, und nah ibm v. Wening-Ingen— 
beim, Seuffertz denfelben Gintheilungsgrund haben Müblen- 


brud, Puchta. 
Kech Recht der Ford, III. 2. Aufl. 1 


2 Bon den einzelnen Obligationen. 


punkten unter ganz abweichenden Regeln ftehen 2). 
Sand?) will dad Syſtem ded Römiſchen Obligationen= 
rechts wefentlich auf den Gegenfaß der actiones stricti 
juris und bonae fidei bauen, ein Syſtem, welchem prak⸗ 
tifche Unbrauchbarkeit nachgewieſen worden iſt). Bon 
ber Pforten) hat ein, nad feiner eigenen Bemerkung 
fhon von Stahl®) angedeuteted, von diefem ohne hins 
längliche Berudfichtigung der Quellen philoſophiſch gefun= 
bened, Syſtem aufgeftellt, welches, von der Sonderung 
der Vertrags- und Deliftäforderungen ausgehend, we⸗ 
fentlih auf dem Gegenſatze der Einfeitigkeit und Wechfel- 
feitigkeit der Obligationen beruhet, ein Theilungsgrund, 
welcher, abgefehen von den quellenmäßigen Stüßen, noch 
heutzutage praftifche Gültigkeit hat und der Einfiht in 
das Weſen der verwandten Obligationen förderlich ift. 
Für das Preußifche Recht ift die in dem Allg. Land⸗ 
rechte fi findende Zufammenftellung in der Anordnung 
der einzelnen Obligationen nicht leitend, weil man nad) 
dem umfaffenden Plane des Geſetzbuchs einen ſolchen 
Grundgedanken befolgen mußte, welcher den gefammten 
Nechtäftoff, mit Einfchluß des Staats-, Kirhen- und 
Kriminalrechts, Elaffifizirte. Diefer Gedanke ift der, daß 
alle Rechtsinſtitute fich in ihrem Zwecke entweder auf die 
Derfon, oder enblih immer auf eine Sache beziehen. 
Dabei find die Korderungen ald ein Mittel zur Erwer- 
bung einer Sache oder eines dinglihen Rechts gedacht?), 
dedhalb nad) dem Gegenftande oder dem endlichen Zwecke 


2) von der Pfordten, über die Xufitellung eines praktiſchen 
Syitems der Verträge; in f. Abhandlungen, Erlangen 1840, &. 303. 

3) Ueber römifh. Obligationenredht, Heidelbg. 1819, 1. Abhandl. 

4) Mühlenbrud in den Heidelberger Jahrbüchern, 1821, 
8.63 fig. — von der Pfordten a. a. D. ©. 304. 

5) Abhandl. a. d. Pandeftenrehte, Erlangen, 1840, 4. Abhandl. 

6) Philofophie des Rechts, Bd. IT, S. 153, Note*. 

7) Screiben des Großkanzlers v. Garmer, inMathib, jurift, 
Monatsſchrift, Bd. XI, ©. 205. 
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georbnet, und fogar mit frembdartigen, nicht in dad Obli- 
gationenrecht gehörenden, Initituten, melde zur Erwer: 
bung von Sachen und Rechten führen Fönnen, wie z. B. 
Teftamente, zufammengeitellt. Diefer Theilungsgrund ift 
der Einfiht in die innere Verwandtſchaft der Inſtitute 
und der Erfenntniß deflen, was mehrere Rechtsverhält⸗ 
niffe miteinander weſentlich gemeinfam haben, hinberlich 
und muß deöhalb bei der doftrinellen Darfiellung dee 
Ohligationenrechtd außer Anwendung bleiben. Dagegen 
hat das v. d. Pfordte n'ſche Syſtem auch für dad Preu⸗ 
ßiſche Recht alle die Gründe und Vortheile für fi, durch 
welche es bei der Darftellung ded Gemeinen Rechts em⸗ 
pfohlen wird. In Anwendung deffelben wird die An⸗ 
ordnung der einzelnen Obligationen hier folgende fein: 
Durh die Sonderung der Bertragdforderungen von den 
Delittsforderungen zerfällt diefer Theil in zwei Abthei- 
lungen. Die erite Abtheilung wird die Vertragsforde⸗ 
rungen darſtellen; diefen werden aber wegen ihrer Ber: 
wandtfhaft mit denfelben alle diejenigen Forderungen 
beigefellt, welche nach gewiſſen Rechtsgrundſätzen mit ei- 
nem beſtehenden Rechtöverhältniffe oder mit einem Ereig- 
niffe verbunden find, wie 3. B. die Wlimentationgpflicht. 
Die Vertragsforderungen beftehen entweder für fi, oder 
fie find wegen einer anderen Forderung entilanden. Hier⸗ 
nach zerfällt diefe Abtheilung in zwei Abfchnitte, deren 
erfter die felbfiftändigen, und deren anderer die accefjori: 
fhen Korderungen behandeln wird. Die felbitftändigen 
Obligationen zerfallen in vier Klaffen: in fireng einfei- 
tige, in wejentlich einfeitige aber zufällig zweifeitige, in 
wefentlich zweifeitige, und in folde, die in der Einge⸗ 
bung zweifeitig, in der Erfüllung aber einfeitig find ®). 
Seder diefer Klaffen wird ein befondered Kapitel gewid⸗ 
met werben. 


% 8) v. d. Pfordten a. a. D. S. 307, 
— — 1* 
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Erſte Abtheilung. 


gorderungen aus Verträgen nnd vertrag: 
ähnlichen Berhältnifien. 


Erfter Abfchnitt. 
Selbftfändige Forderungen. 





Erites Kapitel. 


&treng einfeitige Dbligationen. 
Dig. XII, XII, 1—5. 


$. 194. 
Vorbemerkung. 

Borangeftellt werden diefe Forderungen, weil fie die 
einfachiten find. Das Gemeinfame derfelben ift firenge 
Einfeitigfeit, Beſtimmtheit, und Schuß durch Kondiftio- 
nen, oder eine biefen nachgebildete aclio in faclum für 
die Fälle ded fpäteren prätorifchen Rechts; ferner, daß in 
ber Regel nur für Dolus und Culpa lata zu haften ift. 
Zu diefer Klaffe werden gerechnet: 

4) die fogenannten gefeßlichen Obligationen, 

2) die Forderungen aus einfeitigen Verſprechungen, 

3) dad Darlehn, 

4) die Wechfelverbindlichkeit, 

5) die Fälle der verfchiedenen Kondiktionen, 

6) die aus der Bereicherung — Forderung (aclio 
in factum). 
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l. Sefetlihe Obligationen (obligationes ex lege). 


$. 195. 
| Ueberficht. 

Die fogenannten gefeblichen Obligationen find aus 
dem unbeftimmten Bereiche der Billigfeit in dad Rechts⸗ 
gebiet übergegangen. Dahin gehören: die Alimentations⸗ 
verbindlichfeit, die Verbindlichkeit zur Beerdigung, zur 
Ausftattung, zur Beftellung einer Servitut, zur Unter- 
laffung eines unternommenen Baues (novi operis nuncia- 
tio), zur SKautiondleiftung, zur Vergeltung geleifteter 
Dienfte, zum Erhibiren, zur Ablegung eined Zeugnifles. 


1) Berbindlihfeit zur Alimentation. 


Dig. XXV, 3; Cod.V, 25. — Joh. Pet.Surdii tr, de alimen- 
tis, Francof. 1595, nachher öfter, zulegt Genev. 1645. — Math. 
Colerus, de alimentis, Lips. 1596, rec. Colon. 1710. — Scip. 
Gentilis, de alimentis lib. sing. Fraucof. 1606. — Ern. 
Mart. Chladenii ex doctrina de alimentis capita quaedam 
controversa. Viteb. 1759. — Frid, Es. a Pufendorf, de 
obligatione alendi; in Observat. jur. univ. Tom. IV, obs. 166. 
— Glück, Erläut, der Pandekten, Bd. XXVIII, 1, &.50 — 300. 

Preuß. R.: Eömwenberg, über die Alimentationspflidt ; in 
der Zur. Zeitung, Jahrg. 1832, Sp. Sl u. fig. 


$. 196. 
a) Begriff, Gründe und Erforderniffe. 

I. Die Verbindlichkeit, einer Perfon Lebendunter: 
halt zu verfchaffen, oder fie zu ernähren und zu pflegen, 
heißt Alimentationspfliht oder Alimentationdverbindlid- 
feit. — 1. Diefelbe ift an fi) anomalifch und beruhet 
auf einer fehr freien Billigkeit. Ald Gründe werden ge: 
wöhnlich auch Verträge, lehtwillige Verordnungen und 
Delikte aufgezählt; dieſe allgemeinen Entftehungsgründe 
einer Obligation gehören jedoch gar nicht hierher; die be= 
fondere Obligation zur Alimentation ift ganz eigenthüm⸗ 
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licher Natur, fie beruht wefentlich auf perfönfichen Ver⸗ 
bältniffen, welche durch eine natürliche Verbindung, 
oder durch gewiſſe juriftifche Verbindungen begründet 
werden; fie ift außer diefem Grunde aber noch durch ge= 
wife Vorausfehungen bedingt. Die natürliche Ver: 
bindung ift Blutdverwandtfchaft, die juriftifhen Ber: 
bindungen find die künftlihen Familienverbindungen durch 
Adoption, Ehe, Patronat, und die publiciftifchen Ber: 
bindungen der Korporationen (Kommunen), zulebt der 
Staat (der ſ. g. Landarmen-Fonds). III. Die Bedin⸗ 
gungen find auf der Seite des Berechtigten Bedürftig— 
feit, und auf der ded Verpflichteten Ueberfluß. 1) Die 
Bedürftigkeit ded Verpflichteten feht voraus, daß er nicht 
bloß Fein eigened Vermögen habe, fondern auch unfähig 
fei, durch Arbeit feinen Unterhalt zır erwerben?!). Diefe 
Regel erleidet in Anfehung des eigenen Vermögens eine 
Ausnahme bei den noch in der väterlichen Gewalt befind: 

lihen Kindern, indem der Vater zur Ernährung und Er: 
ziehung feiner Kinder die Subftanz des Vermögens der: 
felben nicht angreifen darf, wenn nidht etwa ein anderer 
Grund dazu, namentlich eigened Bedürfniß, vorhanden 
ift2); und in Anfehung der Arbeitäfähigfeit erleidet fie 
die Mopififation, daß auf Stand und Erziehung Rüd: 
fiht zu nehmen ift, und 3.8. einer fein gebildeten Frau 


1) L.5, $$.7, 13, 19; L.6 et 9 D.h.t.— L,8, $. 5 init. 
C. de bonis quae liberis (VI, 61. — A. L.R. Th. II, Tit. 2, 
8. 251: „wenn es fi ſelbſt nicht ernähren Fannz;” Tit. 3, 8. 15: 
„Die fich felbft zu ernähren ganz unfäyig find; Tit, 11, 8. 595. 

2) L.8, $.5i. f. C. de bonis quae liberis (VI, 61). — 
Voet, comment., XXV, 3, 6.16.— Bauer, de patre ad liberos, 
qui bona habent, alendos obligato (Lips. 1727 et in Opusc. aca- 
dem. T.I, Nn 4, p. 71 seq.) $$. 11— 18. — Pugge, Beiträge 
zur Lehre über die Verbindlichkeit der Eltern, ihre Kinder zu alimen- 
tiren im Rheiniſchen Mufeum, Bd. IT, 8.559. — A. UR II, 2, 
88. 65, 161, 204, 
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von hohem Stande nicht zugemuthet werben Tann, ge= 
meine Handdienfte zu leiſten. Diefed Erfordernig giebt 
ber Berbindlichkeit nicht den Charakter einer ſubſidia⸗ 
rifhen, wie hin und wieder ohne nähere Erörterung an: 
gegeben wird ?), da ja ein zweiter Schuldner, welcher 
vorzüglich verhaftet fein könnte, ganz fehlt; fondern 
ed macht fie zur bedingten Obligation. — Nur wenn 
mebrere Berpflichtete vorhanden find, von welchen Einer 
dem Andern vorgeht, wie zum Beifpiel bei dem Dafein 
des Vaters, ift die Verbindlichkeit der Uebrigen eine fub- 
fidiarifhe. 2) Der Verpflichtete muß Weberfluß ha⸗ 
ben, d.b. ed muß ihm nad Beftreitung feines ſtandes⸗ 
mäßigen Unterhaltd etwas übrig bleiben*). Diefer Ueber: 
ſchuß ift zugleich das höchſte Maß für die Verbindlichkeit, 
wenn er nicht für dad Bedürfniß ded Berechtigten aus⸗ 
teihtd). Nur die Verbindlichkeit der Eltern zur Erzie⸗ 
bung und zum Schuße ihrer Kinder macht davon eine Aus: 
nahme; in Beziehung auf diefe erwähnen die Quellen 
der in Rede ftehenden Bedingung nit, vielmehr gilt 
nach den römischen Anfichten von der väterlihen Gewalt 
Alles, was für ein derfelben noch unterworfened Kind 
zu deffen Unterhaltung verwendet wird, ald für die Per- 
fon des Vaters verwendet ®), auch ift nach heutigen An⸗ 
fihten die Erziehung der Kinder eine unbedingte Laſt des 


3) 3,8. von Berger, oec.jur., L. I, Tit.3, 6. 15, Not. 10; 
Scqchweppe, Röm. Priv.⸗R., Bd. IV, S. 18; Heimbach in Weis⸗ 
ke's Rechtslexikon, Bd. I, &. 168. 

4) L.5,$. 25 D. h. t.: „quae (alimenta) tamdia praesta- 
bunter, quamdia liberto supersit.“ — L..2 C. de alendis libe- 
ris (V, 25). 

5) L. 5, 66. 7, 10, 19, 25 D. eod. — L.3, 4 C. eod. — 
Nor. 89, c. 12, 6.6. — Bauer. c. $. 21. 

6) L.8 D. h. t. In diefer Stelle ift von dem Enfel Rede, in 
Beziehung auf welden die Bedingung anerkannt if, Berg. Pugge 
0, a. D. (Anm. 2). 


8 Streng einfeitige Obligationen, 
Vaters 02). Mit diefer Ausnahme ift die Bedingung 
des Ueberfluſſes auf Seiten des Verpflichteten einer jeden 
gefeslichen [nicht aber einer, aus einem anderen Rechts⸗ 
grunde (f. unten $. 392, VI) entftandenen] Alimentas 
tiondverbindlichfeit eigen; denn die Selbfterhaltung geht 
vor. Kinige haben diefe Eigenthümlichkeit nicht für eine 
Bedingung, fondern für dad beneficium competentiae, 
welches der Alimentationdverpflichtete gegen den Berech⸗ 
tigten habe, erfannt”), allein nichts ift leichter ald irrig 
nachzumweifen. Denn nicht zu gedenken, daß in den Quel⸗ 
len die Verbindlichfeit bedingungsweife auferlegt ift®), 
fo wird die Bedingung auch in Beziehung auf Perfonen 
anerfannt, welchen nach dem perfünlichen Verhältniſſe zu 
einander entjchieden feine Kompetenz zufteht, nämlich bei 
der Alimentationspflit des Freigelaffenen gegen die El- 
tern des verftorbenen Patrond?). Es ijt praftifch ein 
großer Unterſchied: ob die Verbindlichkeit eine-unbedingte 
fei und dem BBerpflichteten nur die Kompetenz gebübre, 
oder ob diefelbe bedingt und die Bedingung nicht vorhan⸗ 
den ſei; indem der Verpflichtete in dem erften Falle nach⸗ 
zahlen muß, in dem leßteren aber zu Nichts fchuldig ift, 
fo lange die Bedingung nicht eingetreten. — Das Preuß. 
Hecht ift fich hierin nicht Elarz im Allgemeinen wird bloß 


6a) Doch fieht die Praxis aud bei dem Bater auf deffen Lei⸗ 
ftangöfähigkeit. Erf, des Obertrib. v. 11, April 1856 (Entſch. Bd. 
XXXII, S. 9). 

7) Man hat ſich zum Beweiſe der Unwirkſamkeit der Verbindlich⸗ 
keit bei eigener Bedürftigkeit oft auf L. 87 D. de re jud. (XLII; 1), 
und 6. 40 Inst. de act. (IV, 6) berufen, wo von tem benehcium 
competentiae Rede ift. 

.8) L.5, 9. 26 D. h. t.: „si idonei facultatibus sunt ;“* L. 2 
C. h.t.: „si in ea facultate est.“ 

9) L.5, 9. 26 D. h. t.: „Patrem et matrem patroni, cum 
patronus et filii ejas minime supersint, alere egentes ipsi (liberti), 
si idonei facultatibus sunt, coguntur.“ 
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gefagt, daß, wenn der zunächfi Berpflichtete jelbit un- 
vermögend ſei, der auf ihn Kolgende an feine Stelle 
trete 10); bei dem Patronat ift dieſes Erforberniß als 
eine Bedingung audgedrüdt!!). Man hat den Grund 
davon, daß der Verpflichtete unter der Vorausſttzung, 
daß ihm nichts übrig bleiben würde, Feine Alimente zu 
reihen fchuldig, in der Natur der fubfidiarifhen 
Berpflihtung zu finden geglaubt 12). Eine folde Ei- 
genfchaft aber haben die fublidiarifchen Verpflichtungen 
nit, und ed ift, da fihtlih nicht Neues bat beftimmt 
werben follen, vielmehr der 8.595, Tit. 11, Th. II eine 
deutliche Anwendung ded Grundſatzes enthält, auch nad 
Preuß. Rechte der Ueberfluß auf der Seite des Verpflich- 
teten als ein allgemeined Requiſit der geſetzlichen Ali- 
mentationdverbindlichfeit anzufehen !3). Die Deklaration 
pom 21. Juli 1843 1*) beflimmt jedoch, daß daſſelbe als 
Erception behandelt werden fol. Der Einwand des ei: 
genen Vermögens muß jedoch vor Abfaffung des Urtels 


10) A. L.R. Th. 1, Tit. 3, 88.19, 29; w Lit. 2, 86. 628, 
629, 632. " 

11) A. L. R. 1, 11, 5.595; „Doch iſt die Kirche zu diefer Kom⸗ 
petenz nur in ſofern verpflichtet, als die Einkünfte des Vermoͤgens, wo⸗ 
mit fie dotirt worden, nach Abzug aller zur Unterhaltung ihrer Anſtal⸗ 
ten erforderlihen Ausgaben, dazu hinreichen. 

12) Reſtr. v. 27. März 1834 (Jahrb. Bd. XLII, S. 115). 

13) Das Obertr. bat durd das Pr. v. 26. April 1852 aud für 
Bas Preußiſche Recht den Rechtsgrundſatz feftgeftellt,, dab die Berbind- 
lichkeit zur Unterhaltung eines hülfsbedürftigen Verwandten nur tann 
eintritt, wenn der Berpflichtete während der Zeit, in welcher dad Be 
dürfniß vorhanden war, zu deffen Befriedigung Kräfte oder Bermögen 
befigt, und daß eine fpätere Berbefferung feiner Berbhältniffe ihm nicht 
die Berbindligfeit auflegt, die inzwifhen von einem Dritten bergeges 
benen KHoften des Unterhalt nachträglich zu erftatten. (Entſch. Bd. 
XXI, &. 297.) 

13) Geſ.Samml. 1843, &. 296. Bergl. Pr. des Obertr. 1198 
v. 10, Dt. 1842, (Entf. Br. VII, &. 329.) 
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gehörig zur Erörterung gezogen und darf nit zur Exe⸗ 
Futiondinftanz verwiefen werden15). Für unerheblid, ift 
der Einwand erachtet worden, wenn er fich bei einem 
folden Verpflihteten, welcher in ehelicher Gütergemein⸗ 
Thaft lebt, auf den Mangel eined Sondergutd gründet, 
indem die fehuldigen Alimente für eine gültige -Gemein- 
ſchaftsſchuld gehalten werden? 6), 


$. 197. 
b) Umfang. 

1. Alimenta, und auch im Singular alimentum !), 
alimonium und alimonia ?), heißt bei den Römern das⸗ 
jenige, was zur Erhaltung des Leibed gehört, leibliche 
Nahrung, ale: Efjen und Trinken (cıbaria), Kleidung 
(vestitus) und Obdach (habitatio) 3). Victus begreift 
auch noch die Koften der Heilung und Krankenpflege un= 
ter ih*), und es könnte feheinen, ald wenn victus ein 
von dem Begriffe der Alimente ganz verfihiedener Begriff 
fei; indeß erflärt Paulus, daß beide Begriffe einander 
gleich feien®), woraus denn folgt, daß die Kurfoften 
ebenfalld zu den Alimenten gehören, um fo mehr ald der 
Grund Javolen's (Note 3), aus welchem er zu den 
Alimenten Nahrung, Kleidung und Wohnung rechnet, 
nämlich quia sine his ali corpus non polest, aud von 
ben Kurkoften gilt). Entſchieden ausgeſchloſſen find 


15) Pr. des Dbertr. 161, v. 27. Zebruar 1837, Bergi. das in 
der vor. Anm, angezeigte Pr. 1198. 

16) Erf, des Dbertrib, v. 1. März 1858 (Entf. Bd. XXXVIII, 
&. 217). 

1) L. 5, 8. 18 D. h. t. 

2) L.&D.eod. — L.73, G. 1 D.de jure dotium (XXIII, 3). 

3) L. 6 D. de alimentis vel cibariis legatis (XXX1IV, 1). 

4) L. 43, 44 D. de verbor. sign. (L, 16). 

5) L. 23 D. de alimentis vel cibariis leg. (XXXIV, 1). 

6) Bergl. L. 234, 6. 2 D. de verb. signif. (L, 16). 
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von den Alimenten die Unterrichtd- (Studir=) Koften”?), 
und von Prozeßkoſten, welche Viele?) auch noch dazu 
rechnen wollen, ift gar feine Nede?). Nur in zwei Be⸗ 
ziehungen werden die Unterrichtöfoften gleichgeftellt, naͤm⸗ 
lid: a) dem ex edieto Carboniano in bona Immittirten 
wird nachgelaffen, auch die Koften für feinen Unterricht 
aus den Gütern zu entnehmen 0); b) der Bormund kann 
die arme Schweſter feined Mündeld auch unterrichten laf- 
fen, ohne daß er von dem Mündel nad beendigter Bor: 
mundfhaft auf Erſatz belangt werben fann!!). Dieß 
ift dad Röm. Recht. II. In der neueren Zeit theilen Ei- 
nige die Alimente in nothdürftigen Lebendunter: 
halt (alimenta naturalia), und in flandesmäßigen 
Unterhalt (civilia) 12). Diefe obgleich unwiſſenſchaftliche 
Eintheilung ift in das Preuß. Landrecht übergegangen, 
und deshalb intereffirt e8 zu wiſſen, wad man zu bem 
Einen oder dem Anderen rechnen will. Als leitenber 
Grundſatz wird angegeben, daß bei der erſten Art bloß 
darauf gejehen wird, was die Lebensnothdurft fordert, 
bei der zweiten Art aber auch der Stand in Betradht 
fommt!3), Daß dieß unpraktiſch ift, zeigt fich fchon 
daran, daß Stand und Erziehung auch bei dem ſ. g. noth⸗ 
bürftigen Lebendunterhalte berüdfichtigt werden muß, da 

7) L.6 D.de alimentis vel cibar. leg. (XXXIV, 1). — L.6, 
6. 5 D. de Carboniano edicto (XXXVII, 10). — L. 4 D. ubi 
papillus (XXVII, 2). 

8) 3.3, Ant, Merenda, controvers. jur., Lib. V, contror. 
28—3.— Leyser, medit., spec. 84, m. 5; et spec. 313, m. 5 
et 6. 

9) In L. 7 C. de ordine cognit. (VII, 19) werden die Pros 
zeßkoſten ausdrüdiid neben den Xlimenten genannt. 

10) L. 6, $. 5 D. de Carbon. edicto (XXXVII, 10). 

11) L. 4 D. ubi pupillus educari (XXVII, 2). 

12) Berger, oec. jur., Lib. I, T.3, 6.15, Nota 14. — 
Lauterbach, colleg., Lib. XXV, T. 3, $. 18. 

13) Stüd, Kommentar, Bd. XXVIN, ©. 58. 
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ein Alimentarius von hohem Stande und feiner Erzie⸗ 
hung 3.8. wohl fhwerlich wird in Sackleinewand geflei- 
bet werden mögen !*). Zu den Zebteren rechnet man uns 
beftritten Unterrichtö= und Kurkoſten; daß jedoch beider⸗ 
lei Koften nicht auch zu dem nothdürftigſten Unter- 
halte gehören, Iäßt fich nicht geradezu verneinen, da Me⸗ 
dizin und Pflege für einen Kranken eben fo gut zum noth= 
bürftigen Lebensunterhalt gehört, wie Eſſen und Zrinfen 
für einen Gefunden. Geftritten wird darüber: ob Pro⸗ 
zeßfoften zu dem ſtandesmäßigen Unterhalte gehören. 
Diejenigen, welche dieß behaupten, berufen fi auf L. 27, 
$.3 D. de inoff. testam. (V, 2), auf L.7 C. de ordine 
cognit. (VII, 19), und auf c. 11 X. de accusat. (V, 1). 
— Die L. 27, 8.3 bat diefen Ball: Der übergangene 
Enkel eines Teſtators hat gegen den Teftamentderben auf 
den Pflichttheil geklagt und in erfter Inſtanz obgefiegt; 
ber Erbe appellirt. Placuit, fagt der Juriſt, interim 
propter inopiam pupilli, alimenta pro modo facultatum — 
decerni, eaque adversarium ei subministrare necesse ha- 
bere, usque ad finem litis. Hier wird der Prozeßkoſten 
gar nit gedacht. — Die L.7 C. verhält fih über den 
Sal, wo Jemand, welcher im Befite der Freiheit ift, in 


14) L. 1, $. 19 D. de ventre in possessionem mittendo 
(KXXVII, 9. — Berftändig heißt es in Wernher (Brescio) 
diss. de beneficio competentiae, (Wernher, obs., suppl. nova 
ad P. VII, obs. 85) Cap. IV, Th. 3, über die Beftimmung des noth⸗ 
dürftigen Unterhalts: „„Ante omnia — respiciendum ad statum 
seu conditionem, utrum quis honestiori loco natus, an levioris 
conditionis sit, ad aetatem quoque etc. in decernendis alimentis. 
— Quare nobili, aliove honoratiori lautiora constituenda veniunt 
esculenta et potulenta, — cum e contrario rustico, vel similis con- 
ditionis debitori, panis ater, allium et cepae, cum fabis et caseo 
sufficere videantur. Sic et nobili splendidior habitandi locus con- 
cedendus, cum e contrario obscuro loco nato casa fumo et fuli- 
gine obfuscata commodam tribuet habitationem. 
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die Knechtſchaft vinbizirt wird und zugleich auf Zurüd- 
gabe ber ihm weggekommenen Sachen Hagt. Diefer fol, 
wenn er jonft nichtd weiter hat, aus den zu fequeltriren- 
den Sachen die Prozeßkoſten und Alimente erhalten. — 
Das c.11 X. beitimmt, dag ein Mönch, der feinen Abt 
verfiagt und vermögenslos-ift, aus den Mitteln des Klo⸗ 
fterd die nöthigen Prozeßkoſten erhalten folle. — Die 
beiden legten Stellen beziehen fi auf den befonderen Fall, 
wo ein Vermögensloſer mit demjenigen ſelbſt, der die 
Koſten gewähren foll, prozeſſirt; fie beſtimmen nicht, daß 
der Alimentationsverpflichtete dem Alimentarius die Ko⸗ 
ften zu deſſen Prozeſſen mit Dritten beftreiten fol, es 
fehlt auch jeder Grund, dem Alimentationdverpflichteten 
eine ſolche, zum Unterhalte des Alimentariug gar nicht 
erforderliche Laſt aufzubürden, während die Nothwen⸗ 
digkeit der Erhaltung des Vermögensloſen unabweisbar 
diefe Hülfe fordert, wenn er ed mit demjenigen felbit, 
der ihm die Mittel zu feinem Unterhalte ftreitig macht, zu 
thun hat, ein Grund, der eben auch bei dem nothdürf- 
tigen Lebensunterhalte gilt, wie denn die beiden lebten 
Stellen auch gerade einen ſolchen Fall vorausfeßen!°). 
Hiernach wären mithin auch die Prozeßkoſten nicht durch⸗ 
aus bloß dem ftandesmäßigen Unterhalte eigen, und 
der Unterſchied zwifchen beiden Arten von Alimenten 
würde fih auf etwas Mehr oder Weniger reduziren. Die 
Beſtimmung ift lediglich in dad Ermeffen des Richters ge⸗ 
ftellt, welched auf der einen Seite durch die perfünlichen 
Berhältniffe des Berechtigten (Note 14), und auf der 


15) &5 Tann aber nod einen anderen Grund geben, aus welchem 
Zemand neben den Alimenten auch Prozeßfoften für einen Anderen be: 
flreiten muß, 3.8. die Berbindlihkeit zum Schut einer in feiner Ge⸗ 
malt befindlihen Perfon,, wohin das Berhältniß des Waters zu den in 
feiner Gewalt befindlihen Kindern, und das des Ghemannes zur Frau 
gehoͤrt. 
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Erſte Abtheilung. 


Forderungen and Berträgen und vertrage- 
ähnlichen Verhältniſſen. 


Erſter Abfchnitt. 
Selbftftändige Forderungen. 


— — — 


Erſtes Kapitel. 


Streng einſeitige bligationen. 
Dig. XII, XIII, 1-6. 


9. 194. 
Vorbemerkung. 

Vorangeſtellt werden dieſe Forderungen, weil ſie die 
einfachſten find. Das Gemeinſame derſelben iſt ſtrenge 
Einſeitigkeit, Beſtimmtheit, und Schub durch Kondiktio⸗ 
nen, oder eine dieſen nachgebildete aclio in faclum für 
die Faͤlle des fpäteren prätorifchen Rechts; ferner, daß in 
der Regel nur für Dolus und Culpa lata zu haften ift. 
Zu diefer Klaffe werden gerechnet: 

1) die fogenannten gefeklihen Obligationen, 

2) die Forderungen aud einfeitigen Verſprechungen, 

3) das Darlehn, 

4) die Wechſelverbindlichkeit, 

5) die Fälle der verfchiedenen Konditionen, 

6) die aus der Bereicherung entftehende Forderung (aclio 
in factum). 
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I. Sefeglihe Obligationen (obligationes ex lege). 


$. 195. 
Ueberſicht. 

Die ſogenannten geſetzlichen Obligationen ſind aus 
dem unbeſtimmten Bereiche der Billigkeit in das Rechts⸗ 
gebiet übergegangen. Dahin gehören: die Alimentations⸗ 
verbindlichkeit, die Verbindlichkeit zur Beerdigung, zur 
Ausſtattung, zur Beſtellung einer Servitut, zur Unter⸗ 
laſſung eines unternommenen Baues (novi operis nuncia- 
tio), zur Kautionsleiſtung, zur Vergeltung geleiſteter 
Dienſte, zum Exhibiren, zur Ablegung eines Zeugniſſes. 


1) Verbindlichkeit zur Alimentation. 


Dig. XXV, 3; Cod.V, 25. — Joh. Pet. Sur dii tr, de alimen- 
tis, Francof. 1595, nachher öfter, zuleht Genev. 1645. — Math. 
Colerus, de alimentis, Lips. 1596, rec. Colon. 1710. — Scip. 
Gentilis, de alimentis lib. sing. Francof. 1606. — Enrn. 
Mart. Chladenii ex doctrina de alımentis capita quaedam 
controversa. Viteb. 1759. — Frid, Es. a Pufendorf, de 
obligatione alendi; in Observat. jur. univ. Tom. IV, obs. 166. 
— Blüd, Erläut, der Pandekten, Bd. XXVIII, 1, &.50 — 300. 

Preuß. R.: Eömwenberg, über die Alimentationspfliht; in 
der Zur. Zeitung, Jahrg. 1832, Sp. SI u. fie. 


$. 196. 
a) Begriff, Gründe und Erforderniffe. 

I. Die Verbindlichkeit, einer Perfon Lebensunter⸗ 
halt zu verfchaffen, oder fie zu ernähren und zu pflegen, 
heißt Alimentationspflicht oder Alimentationdverbindlich- 
keit. — 11. Diefelbe ift an fi) anomalifch und beruhet 
auf einer fehr freien Billigfeit. Als Gründe werden ge: 
wöhnlich auch Verträge, letztwillige Verordnungen und 
Delifte aufgezählt; dieſe allgemeinen Entftehungsgründe 
einer Obligation gehören jedoch gar nicht hierher; Die be= 
fondere Obligation zur Alimentation ift ganz eigenthüm⸗ 
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licher Ratur, fie beruht wefentlich auf perfönlichen Ver⸗ 
bältniffen, welche durch eine natürliche Verbindung, 
oder durch gewiſſe juriftifche Verbindungen begründet 
werben; fie ift außer diefem Grunde aber noch Durch ge: 
wife Vorausfeßungen bedingt. Die natürliche Ver: 
bindung ift Blutöverwandtfchaft, die juriſtiſchen Ver: 
bindungen find die fünftlihen Kamilienverbindungen durch 
Adoption, Ehe, Patronat, und die publiciftifchen Ver⸗ 
bindungen der Korporationen (Kommunen), zuletzt der 
Staat (der f.g. Landarmen- Fonds). III. Die Bedin⸗ 
gungen find auf der Seite des Berechtigten Bepürftig: 
feit, und auf der des Verpflichteten Leberfluß. 4) Die 
Bedürftigkeit des Verpflichteten feßt voraus, daß er nicht 
bloß Fein eigened Vermögen babe, fondern auch unfähig 
fei, durch Arbeit feinen Unterhalt zır erwerben !). Diefe 
Regel erleidet in Anfehung ded eigenen Vermögens eine 
Ausnahme bei den noch in der väterlichen Gewalt befind- 

lihen Kindern, indem der Vater zur Ernährung und Er: 
ziehung feiner Kinder die Subftanz des Vermögens der- 
felben nicht angreifen darf, wenn nicht etwa ein anderer 
Grund dazu, namentlich eigenes Bedürfniß, vorhanden 
iſtz2); und in Anfehung der Arbeitsfähigkeit erleidet fie 
die Mopdififation, dag auf Stand und Erziehung Rück—⸗ 
fiht zu nehmen ift, und 3.8. einer fein gebildeten Frau 


1) L.5, $$.7, 13, 19; L.6 et 9 D.h.t.— L,8, 6. 5 init. 
C. de bonis quae liberis (VI, 61. — U L. R. Th. II, it, 2, 
8. 251: „wenn ed ſich felbit nit ernähren Bann; Tit. 3, 8. 15: 
„die fi felbft zu ernähren ganz unfähig find; Zit, 11, 8. 59. 

2) L.8, 6.5. f. C. de bonis quae liberis (VI, 61). — 
Voet, comment., XXV, 3, 6. 16.— Bauer, de patre ad liberos, 
qui bona habent, alendos obligato (Lips. 1727 et in Opusc. aca- 
dem. T.I, Nn 4, p. 71 seq.) $$. 11— 18. — Bugge, Beiträge 
zur Lehre über die Verbindlichkeit der Eltern, ihre Kinder zu alimene 
firen im Rheiniſchen Mufeum, Br. I, S. 559 ff. — U ER. II, 2, 
86. 65, 161, 204, 





Alimentation. 17 


von hohem Stande nicht zugemuthet werben kann, ge: 
meine Handdienfte zu leiften. Diefed Erforderniß giebt 
der Verbindlichkeit nicht den Charakter einer ſubſidia⸗ 
rifhen, wie bin und wieder ohne nähere Erörterung an: 
gegeben wird ?), da ja ein zweiter Schuldner, welcher 
vorzüglich verhaftet fein Fönnte, ganz fehlt, fondern 
ed macht fie zur bedingten Obligation. — Nur wenn 
mebrere Verpflichtete vorhanden find, von melden Einer 
dem Andern vorgeht, wie zum Beifpiel bei dem Dafein 
des Vaters, ift die Verbindlichkeit der Uebrigen eine fub- 
fidiarifhe. 2) Der Verpflichtete muß Weberfluß ha⸗ 
ben, d.h. ed muß ihm nad Beitreitung feines ftandes- 
mäßigen Unterhalts etwas übrig bleiben). Diefer Ueber⸗ 
ſchuß ift zugleich dad höchſte Maß für die Verbindlichkeit, 
wenn er nicht für dad Bedürfniß ded Berechtigten aus⸗ 
reiht). Nur die Verbindlichkeit der Eltern zur Erzie⸗ 
hung und zum Schuße ihrer Kinder macht davon eine Aus⸗ 
nahme; in Beziehung auf diefe erwähnen die Quellen 
der in Rede ftehenden Bedingung nicht, vielmehr gilt 
nach den römifhen Anfichten von der väterlichen Gewalt 
Alles, was für ein derfelben noch unterworfenes Kind 
zu deffen Unterhaltung verwendet wird, als für die Per: 
fon des Vaters verwendet), auch ift nach heutigen An⸗ 
fihten die Erziehung der Kinder eine unbedingte Laſt des 


3) 3.8. von Berger, oec.jur., L.], Tit.3, $. 15, Not. 10; 
Sqhweppe, Rom, Priv.⸗R., Bd. IV, S. 183; Heimbach i Weis— 
ke's Rechtslexikon, Bd. I, S. 168. 

4) L.5,$. 25 D. h. t.: „quae (alimenta) tamdiu praesta- 
buntur, quamdiu liberto supersit.“ — L. 2 C. de alendis libe- 
ris (V, 25). 

5) L. 5, 6$. 7, 10, 19, 25 D. eod. — L.3, 4 C. eod. — 
Nor. 89, c. 12, 6. — Bauer. c. $. 21. 

6) L.8 D. h. t. In diefer Stelle ift von dem Enkel Rede, in 
Beziehung auf melden die Bedingung anertannt if, Vergl. Pugge 
a. a. D. (Anm, 2), 
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Baterd 6°) Mit diefer Ausnahme ift die Bedingung 
des Ueberfluſſes auf Seiten ded Verpflichteten einer jeden 
gefetlichen [nicht aber einer, aus einem anderen Rechts⸗ 
grunde (f. unten $. 392, VI) entitandenen] Alimentas 
tiondverbindlichfeit eigen; denn die Selbfterhaltung gebt 
vor. Einige haben diefe Eigenthümlichkeit nicht für eine 
Bedingung, fondern für das beneficium competentiae, 
welches der Alimentationdverpflichtete gegen den Berech⸗ 
tigten habe, erfannt”), allein nichts ift leichter als irrig 
nachzuweiſen. Denn nicht zu gedenfen, daß in den Quel⸗ 
len die Verbindlichkeit bedingungsmweife auferlegt ift®), 
fo wird die Bedingung aud in Beziehung auf Perfonen 
anerkannt, welchen nach dem perfünlichen Verbältniffe zu 
einander entichieden Feine Kompetenz zufteht, nämlich bei 
der Alimentationspfliht des Freigelaffenen gegen die El: 
tern des verftorbenen Patrond?), Es iſt praftifh ein 
großer Unterſchied: ob die Verbindlichkeit eine unbedingte 
fei und dem VBerpflichteten nur die Kompetenz gebühre, 
oder ob diefelbe bedingt und die Bedingung nicht vorhan⸗ 
ben fei; indem der Berpflichtete in dem erften Falle nach⸗ 
zahlen muß, in dem leßteren aber zu Nicht3 ſchuldig ift, 
fo lange die Bedingung nicht eingetreten. — Das Preuß. 

Recht ift fich hierin nicht Flarz im Allgemeinen wird bloß 


6a) Doch fieht die Praris aud bei dem Bater auf deflen Lei⸗ 
ftungsfähigkeit. Erb, des Obertrib. v. 11, April 1856 (Entſch. Bd. 
XXXII, 8, 94), 

T) Man bat fi zum Beweiſe der Unwirkfamkeit der Berbindliche 
Feit bei eigener Bedürftigkeit oft auf L. 87 D. de re jud. (XLII; 1), 
und G. 40 Inst. de act. (IV, 6) berufen, wo von dem benehcium 
competentiae Rede ift. 

.8) L.5, $. 26 D. h. t.: „si idonei facultatibus sunt ;“ L. 2 
C. h. t.: „si in ea facultate est.“ 

9) L.5, 9. 26 D. h. t.: „Patrem et matrem patroni, cum 
patronus et filii ejas minime supersint, alere egentes ipsi (liberti), 
si idonei facultatibus sunt, coguntur.“ 
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geſagt, daß, wenn der zunächſt Verpflichtete ſelbſt un⸗ 
vermögend ſei, der auf ihn Folgende an ſeine Stelle 
trete 19); bei dem Patronat iſt dieſes Erforderniß als 
eine Bedingung audgenrüdt!!). Man hat den Grund 
davon, daß der Verpflichtete unter der Borausfekung, 
daß ihm nichts übrig bleiben würde, Feine Alimente zu 
reihen ſchuldig, in der Natur der fubfidiarifhen 
Berpflihtung zu finden geglaubt 12). Eine ſolche Ei- 
genſchaft aber haben die fubfidiarifhen Verpflichtungen 
nicht, und es ift, da fichtlih nicht Neues bat beftimmt 
werden follen, vielmehr der 8.595, Tit. 11, Th. II eine 
deutliche Anwendung bed Grundfaßes enthält, auch nad) 
Preuß. Rechte der Veberfluß auf der Seite des Verpflich⸗ 
teten als ein allgemeines Requifit der gefetlichen Alt- 
mentationdverbindlichfeit anzufehen !2). Die Deklaration 
vom 21. Juli 1843 1?) beftimmt jedoch, daß daſſelbe ala 
Erception behandelt werden fol. Der Einwand bes ei- 
genen Vermögens muß jedoch vor Abfaffung des Urtels 


10) WEN. Th. II, Zit. 3, 55,19, 295 u, it. 2, 89. 628, 
629, 632. i 

11) LER I, 11, 8.595: „Dog iſt die Kirche zu diefer Kom: 
retenz nur in fofern verpflichtet, als die Ginfünfte des Vermögens, wo⸗ 
mit fie detirt worden, nad) Abzug aller zur Unterhaltung ihrer Anſtal⸗ 
ten erforderlihen Audgaben, dazu hinreichen. 

12) Reſtre. v. 27. März 1834 (Jahrb. Bd. XLII, &. 115). 

13) Dad Dbertr, bat durd das Pr. v. 26. April 1852 au für 
das Preußiſche Recht den Rechtsgrundſatz feſtgeſtellt, daß die Verbind⸗ 
lichkeit zur Unterhaltung eines hülfsbedürftigen Verwandten nur dann 
eintritt, wenn der BVerpflichtete während der Zeit, in welcher das Be 
dürfniß vorhanden war, zu deffen Befriedigung Kräfte oder Vermögen 
befist, und daß eine fpätere Berbefferung feiner Berhältniffe ihm nicht 
die Verbindlichkeit auflegt, die inzwifhen von einem Dritten berguges 
benen Koften des Unterhalt nachträglich zu erftatten. (Entf. Bd. 
XXI, &. 297.) 

14) Geſ.⸗Samml. 1843, &.296. Bergl. Pr, des Obertr. 1198 
v. 10. Dt. 1842. (Entf. Br. VIII, S. 329.) 
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gehörig zur Erörterung gezogen und darf nicht zur Ere: 
kutionsinſtanz verwiefen werden 10). Für unerheblid ift 
der Einwand erachtet worden, wenn er fidh bei einem 
folden Berpflichteten, welcher in ehelicher Gütergemein⸗ 
[haft lebt, auf den Mangel eined Sondergutd gründet, 
indem die fehuldigen Alimente für eine gültige -Gemein- 
fhaftsfchuld gehalten werden! ®). 


$. 197. 
b) Umfang. 

1. Alimenta, und aud im Singular alimentum !), 
alimonium und alimonia 2), heißt bei den Römern das⸗ 
jenige, was zur Erhaltung bed Leibes gehört, leibliche 
Nahrung, ald: Eſſen und Trinken (cibaria), Kleidung 
(vestitus) und Obdach (habitatio) 2). Victus begreift 
auch noch die Koften der Heilung und Krantenpflege un: 
ter fh), und ed könnte fcheinen, ald wenn victus ein 
bon dem Begriffe der Alimente ganz verfchiedener Begriff 
fei; indeß erflärt Paulus, daß beide Begriffe einander 
gleich feien®), woraus denn folgt, daß die Kurkoften 
ebenfalld zu den Alimenten gehören, um fo mehr ald der 
Grund Japolen’d (Note 3), aus welchem er zu den 
Alimenten Nahrung, Kleidung und Wohnung rechnet, 
nämlich quia sine his ali corpus non potest, auch von 
den Kurkoſten gilt®). Entſchieden ausgefchloffen find 


15) Pr. des Dbertr. 161, v. 27. Februar 1837. Vergl. das in 
der vor, Anm, angezeigte Pr. 1198, 

16) Erf. des Dbertrib, v. 1.März 1858 (Entf. Bd. XXXVIIT, 
&, 217). 

1) L. 6, 8. 18 D. ht. 

2) L.4D.eod. — L.73, 6.1 D.de jure dotium (XXIII, 3). 

3) L. 6 D. de alimentis vel cibariis legatis (XXX1V, 1). 

4) L. 43, 44 D. de verbor. sign. (L, 16). 

5) L. 23 D. de alimentis vel cibariis leg. (XXXIV, 1). 

6) Bergl. L. 234, 6. 2 D. de verb. signif. (L, 16). 
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- von den Alimenten die Unterrichtd= (Studir=) Koften”?), 
und von Prozeßkoſten, welche Vieles) auch noch dazu 
rechnen wollen, ift gar feine Nede?). Nur in zwei Be: 
ziehungen werden die Unterrichtäfoften gleichgeftellt, naͤm⸗ 
lid: a) dem ex edicto Carboniano in bona Immittirten 
wird nachgelaffen, auch die Koften für feinen Unterricht 
aus den Gütern zu entnehmen ?°); b) der Vormund kann 
die arme Schwefter feines Mündeld auch unterrichten laf- 
fen, ohne daß er von dem Mündel nad) beendigter Vor⸗ 
mundfhaft auf Erſatz belangt werden Tann!!), Dieß 
ift dad Röm. Recht. II. In der neueren Zeit theilen Ei- 
nige die Alimente in nothdürftigen Lebensunter— 
halt (alimenta naturalia), und in ftandedmäßigen 
Unterhalt (civilia) 12). Diefe obgleich unwiflenfchaftliche 
Eintheilung ift in das Preuß. Landrecht übergegangen, 
und deshalb intereffirt ed zu wiffen, wad man zu dem 
Einen oder dem Anderen rechnen will. Als leitender 
Grundfaß wird angegeben, daß bei der erſten Art bloß 
darauf gefehen wird, mas die Lebendnothhurft fordert, 
bei der zweiten Art aber au der Stand in Betracht 
tommt!>2). Daß dieß unpraftifh ift, zeigt fih ſchon 
daran, daß Stand und Erziehung auch bei dem ſ. g. noth⸗ 
bürftigen Lebendunterhalte berüdfichtigt werden muß, da 

7) L.6 D.de alimentis vel cibar. leg. (XXXIV, 1). — L.6, 
6. 5 D. de Carboniano edicto (XXXVI, 10). — L. 4 D. ubi 
popillus (XXVII, 2). 

8) 3.8. Ant. Merenda, controvers. jur., Lib. V, controv. 
28 — 30. - Leyser, medit., spec. 84, m. 5; et spec. 313, m. 5 
et 6. 
9) An L. 7 C. de ordine cognit. (VII, 19) werden die Pro⸗ 
zeßkoſten ausdrüdlid neben den Xlimenten genannt. 

10) L. 6, $. 5 D. de Carbon. edicto (XXXVII, 10). 

11) L. 4 D. ubi pupillas educari (XXVII, 2). 

12) Berger, oec. jur., Lib. I, T.3, $.15, Nota 14. — 
Lauterbach, colleg., Lib. XXV, T. 3, 6. 18. 

13) Slüd, Kommentar, Bd. XXVIII, &, 58, 
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ein Alimentarius von hohem Stande und feiner Erzie- 
hung 3.8. wohl ſchwerlich wird in Sadleinewand gefleis 
bet werden mögen !*). Zu den Zebteren rechnet man un⸗ 
beftritten Unterrichtd= und Kurfoften; daß jedoch beider⸗ 
lei Koften nicht auch zu dem nothdürftigſten Unter- 
halte gehören, läßt fich nicht geradezu verneinen, da Me: 
dizin und Pflege für einen Kranken eben fo gut zum noth⸗ 
bürftigen Lebensunterhalt gehört, wie Effen und Trinken 
für einen Gefunden. Geftritten wird darüber: ob Pro⸗ 
zeßkoften zu dem ſtandesmäßigen Unterhalte gehören. 
Diejenigen, welche dieß behaupten, berufen fih auf L. 27, 
8.3 D. de inoff. testam. (V, 2), auf L.7 C. de ordine 
cognit. (VII, 19), und auf ec. 11 X. de accusat. (V, 1). 
— Die L. 27, $.3 bat diefen Fall: Der übergangene 
Entel eined Teftatord hat gegen den Teftamentserben auf 
den Pflichttheil geflagt und in erſter Inſtanz obgefiegt; 
der Erbe appellirt. Placuit, fagt der Juriſt, interim 
propter inopiam pupilli, alimenta pro modo facultatum — 
decerni, eaque adversarium ei subministrare necesse ha- 
bere, usque ad finem litis. Hier wird der Prozeßkoſten 
gar nicht gedacht. — Die L.7 C. verhält fih über den 
Fall, wo Jemand, weldher im Beſitze der Freiheit ift, in 


14) L. 1, $. 19 D. de ventre in possessionem mittendo 
(KXXVI, 9. — Berftändig heißt e& in Wernher (Brescio) 
diss. de beneficio competentiae, (Wernher, obs., suppl. nova 
ad P. VIl, obs. 85) Cap. IV, Th. 3, über die Beftimmung des not h⸗ 
dürftigen Unterhalt; ‚„Ante omnia — respiciendum ad statum 
seu conditionem, utrum quis honestiori loco natus, an levioris 
conditionis sit, ad aetatem quoque etc. in decernendis alimentis. 
— Quare nobili, aliove honoratiori lautiora constituenda veniunt 
esculenta et potulenta, — cum e contrario rustico, vel similis con- 
ditionis debitori, panis ater, allium et cepae, cum fabis et caseo 
sufficere videantur. Sic etnobili splendidior habitandi locus con- 
cedendus , cum e contrario obscuro loco nato casa fumo et fuli- 
gine obfuscata commodam tribuet habitationem. 
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die Knechtſchaft vindizirt wird und zugleich auf Zurück⸗ 
gabe der ihm weggekommenen Saden Plagt. Dieſer fol, 
wenn er fonft nichts weiter hat, aus den zu fequeltriren- 
den Sachen die Prozeßkoſten und Alimente erhalten. — 
Das c.11 X. beflimmt, daß ein Mönd, der feinen Abt 
verklagt und vermögenslos iſt, aus den Mitteln des Klo- 
flerd die nöthigen Prozeßkoſten erhalten folle. — Die 
beiden lebten Stellen beziehen fi auf den befonderen Fall, 
wo ein Bermögendlofer mit demjenigen felbfi, der die 
Koften gewähren fol, prozeffirt; fie beftimmen nicht, daß 
der Alimentationdverpflichtete dem Alimentarius die Ko: 
ſten zu deſſen Prozeſſen mit Dritten beftreiten fol, es 
fehlt aud jeder Grund, dem Alimentationdverpflichteten 
eine ſolche, zum Unterhbalte des Alimentarius gar nicht 
erforderlihe Laſt aufzubürden, während die Nothwen: 
digkeit der Erhaltung des Vermögendlofen unabweidbar 
diefe Hülfe fordert, wenn er ed mit demjenigen felbft, 
der ihm die Mittel zu feinem Unterhalte ftreitig macht, zu 
thun hat, ein Grund, der eben aud) bei dem nothdürf⸗ 
tigen Lebendunterhalte gilt, wie denn die beiden lebten 
Stellen auch gerade einen ſolchen Fall vorausſetzen 16). 
Hiernach wären mithm auch die Prozeßkoſten nicht durch⸗ 
aus bloß dem ftandesmäßigen Unterhalte eigen, und 
der Unterfchied zmifchen beiden Arten von Alimenten 
würde fih auf etwas Mehr oder Weniger reduziren. Die 
Beftimmung ift lediglich in das Ermeffen des Richters ge⸗ 
ftellt, welches auf der einen Seite durch die perfönlichen 
Berhältnifje des Berechtigten (Note 14), und auf der 


15) Es kann aber nod einen anderen Grund geben, aus welchem 
Demand neben den Alimenten auch Prozeßfoften für cinen Anderen be- 
ftreiten muß, 3.8. die Verbindlichkeit zum Schug einer in feiner Ges 
weit bejindlihen Perfon, wohin das WBerhältniß des Vaters zu den in 
feiner Gewalt befindlichen Kindern, und das des Ghemanned zur Frau 
gehört, 
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anderen buch die Ermwerbäfräfte oder durch die Vermö⸗ 
gendumftände des Verpflichteten 120) geleitet wird. Das 
richtige Refultat wird gefunden, wenn zuerft dad Be- 
bürfniß des Alimentarius ermittelt und fodann darauf 
gefehen wird, was der Verpflichtete übrig hat. So viel 
der Ueberfluß beträgt, muß der Verpflichtete auf das aus⸗ 
gemittelte Bedürfniß geben, wenn jener für dad Ganze 
nicht zureiht. III. Das Allg. Landrecht bedient fi der 
Ausdrüde: Unterhalt '7), Verpflegung 1°), Ernährenı?) 
und Ernährung 20), Alimente 21), gleichbedeutend, auch) 
fpriht e8 von ‚Unterhalt und Berpflegung‘‘22), als 
wenn Beides verfchiedene Begriffe wären; jedoch ift nir- 
gend näher beftimmt, was darunter zu veritehen. Es 
wird zwifchen nothdürftigem und ftandesmäßigem 
Unterbalte, gleichmwie in der neueren gemeintechtlichen Pra⸗ 
xis, unterfchieden 23), aber nirgend ift angegeben, worin 
ber wefentlihe Unterfchied liegt. Denjenigen ſtandes⸗ 
mäßigen Unterhalt, welchen Jemand feiner gefchiedenen 
Frau ftatt der Abfindung geben muß, follen die Gerichte, 
nach dem zur Zeit der Auseinanderfeßung der gejchiede: 
nen Eheleute flattfindenden Berhältniffe des Gewerbes 
oder Verdienſtes, oder der fonitigen Einkünfte des ſchul⸗ 


16) L. 5, 58.7, 10, 19, 25 D. h. t. — Nov.89, c. 12, 6.6. 

17) Th. IT, Zit. 1, $$. 185 — 187, 729, 799, 87035 zit. 2, 
86. 64, 204, 251 — 253, 612, 628, 632; Tit. 3, 88. 15, 18, 205 
zit. 11, 8. 6953 Th. I, Tit. 6, 5.995 Tit. 11, $. 11175 Tit. 12, 
$. 446. 

18) Th. II, zit. 1, 88.798, 809, 834, 1016; Tit. 2, $$. 55, 
65, 615, 621— 623, 633, 636, 637. 

19) Th. I, zit. 2, $. 254; Zit. 3, 88. 14, 17, 29, 30. 

20) Th. IT, Tit. 3, 55. 22, 4, 

21) Th. I, Zit. 11, 88. 1119-1122; Zit. 12, $$. 441, 442, 
445; Zit. 16, $$. 61, 3665 Anh. 8. 83. 

22) Th. II, zit. 3, $. 26. 

23) Th. UI, Tit. 1, 55. 185, 1865 Dit. 2, $$, 252, 253, 
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digen Ehemannes, beſtimmen, und zum Behufe dieſer 
näheren Beſtimmung ſteht jedem Theile frei, einen Stan⸗ 
ded= oder Zunftgenoſſen des Mannes vorzuſchlagen, und 
zwifchen dem Gutachten derfelben fol der Befund des 
Richters den Ausſchlag geben ?*). Es ift alfo auch hier 
das Ermellen ded Richters, welches zuletzt entfcheidet, 
und dieſes muß eben fo in allen anderen Fällen den Be- 
trag bejtimmen. Die gar nicht zu rechtfertigende Mei- 
mung einiger gemeinrechtlihen Praktifer, daß zu dem 
ftandesmäßigen Unterhalte Prozeßkoſten gehören, ift 
nicht in das Landrecht übergegangen. — Was fich dar- 
auf bezieht, find die $$.185—187, Th. II, Tit. 1, welche 
beitimmen: „Er (der Mann) ift verbunden, feiner Frau 
ftandesmäßigen Unterhalt zu gewähren. — Mit dem 
nothdürftigen Unterhalte muß fie fih begnügen, wenn 
ihr der Mann den ftandedmäßigen nicht verfchaffen kann. 
— Zum Unterhalte der Frau gehören auch die fie betref- 
fenden Kur- und Prozeßkoſten.“ — Die Kur- und Pro⸗ 
zeßkoften gehören alfo zum Unterhalte fehlechthin, mag 
diefer ein tandesmäßiger oder nothdürftiger fein. 
Hierdurch hat das Allg. Landredt, was die Kurkoſten be⸗ 
trifft, fih der richtigen Auslegung des Römischen Rechts 
angejchloffen. Die Prozepkoften gehören zwar allerdings 
auch ganz richtig zum Unterhalte ver Frau, fie beruhen 
aber auf einem anderen Grunde als auf der bloßen Ali- 
mentationdverbindlichfeit, nämlich auf der Verbindlich- 
feit zum Schutze (Note 15), und find eben deshalb auch 
auf die fie felbft, d. h. ihre Perfon, betreffenden Ko⸗ 
ften beſchränkt, nicht aber auf die fi) auf ihr Vermögen 


24) Th. I, zit. 1, 88.799, 800. — Pr. des Obertrib. 361, 
v. 31. Dktober 1837. Bergi. Entfh. Bd, XIII, &. 316, mo die 
Zeit der Zuerfennung für maßgebend erklärt wird, was jedoch nicht al& 
eine andere Meinung anzufeben ift, 
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beziehenden ausgedehnt 25). Eben fo rechnet das Bande 
recht auch dad Schul= und Zehrgeld ſchon zu ben noth- 
bürftigen Alimenten?2s). Nur in Beziehung anf Mi: 
litärperfonen war dad richterliche Ermeſſen bei Beſtim⸗ 
mung der Alimente für unehelihe Kinder audgefchloflen. 
Es follte nämlich der monatliche Betrag der Erziehungs: 
und Berpflegungsfoften, a) wenn der Vater ein gemeiner 
Soldat ift, auf 20 Sgr.; b) wenn er ein Unteroffizier 
ift, auf 25 Sgr.; c) wenn er ein Offizier ift, nad Un⸗ 
terfchied ded Ranges auf 2 — 4 Thlr. feitgefekt, und von 
dem Traktament eines Unteroffizierd oder gemeinen Sol: 
daten dazu nichts abgezogen werden; ferner follten für 
Tauf-, Entbindungd- und Wochenkoſten einem Unter: 
offizier And gemeinen Soldaten niht mehr ald 1 Thlr. 
410 Sur. bid 2 Thle. abgefordert werden 27). Diefe Be: 
flimmung war auf die längft untergegangene alte Militär: 
verfaffung berechnet und auf die heutigen Verhältniſſe 
nicht paffend; fie ift nun aufgehoben?®); es ift jedoch im 
Intereſſe des Militärdienfted verboten, wegen der An 
ſprüche der Geſchwängerten oder eines unehelichen Kindes 
gegen Perſonen ded Soldatenfianded vom Feldwebel 
(Wachtmeifter) abwärts irgend etwas, gegen Offiziere 
aber, je nach Unterſchied ded Ranges, mehr ald zwei bis 
vier Thaler monatlid vom Solde abzuziehen 2°). 


25) M, Abh.: Kann der Ehemann die auf die Subjtanz des 
Eingebrachten verwendeten nügliden und nothwendigen Prozeßkoſten, 
nad Beendigung des Nießbrauchs erftattet verlangen? Im Schi. Arc. 
Dr. I, Nr. 24, S. 866 fi. — Berge. WER, IE, 1, 88. 871 
u. 726. ö 

26) 3b. II, Tit. 2, 68. 626, 627 u. 635. 

27) And. 3. Ag. L. R. 8. 83 (zu IT, 1, 8. 1015). 

28) Gefeg vom 24. April 1854, $. 22 (8.8. ©. 19). 

29) Ebend. $. 21. Auf die Zeftfegung des Betrages bat dicies 
Verbot feinen Einfluß; was aus tem Solde nicht bezahlt werden Pann, 
bleibt nicht bloß vor der Hand rüdftändig, fondern fällt aus, wenn es 
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IV. Alle Alimente find vorandzubezahlen 20), weil fonft 
der Alimentariud in bem erſten Zeitabſchnitte nichts zu 
leben haben würde. 


* 
c) Einzelne Gründe der Berbindlichkeit. 
aa) Verwandtſchaft. 


$. 198. 
a) Eheliche. 

Die Alimentationdverbindlichbeit wird Dur bie nas 
türlide Verwandtſchaft (cognatio) begründet, ohne daß 
es anf die Verhältnifie der civilrechtlihen Verwandtſchaft 
(agnatio) oder der väterlihen Gewalt anlommt!). Es 
gilt deshalb auch Fein Unterfhied zwifchen Verwandt: 
fhaft aus einer Ehe zur rechten Hand und der aus einer 
Ehe zur linken Hand; es iſt kein folcher Unterſchied im 
Beziehung auf Die Mlimentationdverbindlichkeit gefebt ' =), 
und die Ehe zur linken Hand iſt eine wirklich rechtmäßige 
Ehe mit allen ihren Folgen, foweit davon nicht durch 
ausdrückliche gefehlihe Beſtimmung oder durch DBertrag 
Ausnahmen gemacht findıb), Wenn, wie behauptet 
worben ift?°), die Kinder nicht von ben Afcendenten- - 
bon väterlicher Seite Alimente fordern könnten, weil fie 
nicht in deren Familie treten, ſo würben fie nach den 


an anderen Bermögensgegenftänden fehlt, gemäß den Grundfägen $. 196, 
Nr. III. 

30) L. 15 pr., L. 27 D. de alimentis vel cibariis legatis 
(AXXIV, 1) — Ag. &R. Th. I, it, 16, $. 61. 

1) L. 5, 66. 1et 2 D. h.t. — L.8, 9.5 D. de bonis quae 
liberis (VI, 61). — LER. Th. II, Zit. 2, 65.251, 562, 612, 712. 

18) Ausdrüdtidg erwähnt ift derfeiben nur in Betreff der Kinder 
in der Beziehung, daß der Stand der Mutter maßgebend fein fol, 
$6. 562 — 564 a. a. D. 

1b) Häbertin’s Repertorium des Staatsrechts, sub voce: 
morganatifche Che. 

10) Löwenberg, in der Jur. Beit,, 1832, Sp. 130. 

Koh Recht ber Yord. All. 2. Auf. 92 
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Grundſaͤtzen des A. L. R. ſchlechter ftehen, ald darnach bie 
unehelichen Kinder geſtanden haben. Auf die Familien⸗ 
verbindung kommt es nicht an. 

I. Unter den Aſcendenten hat 1) der Vater haupt⸗ 
ſaͤchlich die Verbindlichkeit, feine Kinder zu ernähren und 
auch zu erziehen. Während der Dauer der väterlichen 
Gewalt liegt ihm auch der Schuß und die Vertretung der= 
felben in und außer Gericht ald Folge feined eigenen 
Rechts ob, wodurd die Verbindlichkeit eine unbedingte 
wird und auch einen größeren Inhalt als die bloße Alimen⸗ 
tationdverbindlichfeit erhält ?). Daraus folgt, daß, wenn 
Jemand bad in ber väterlihen Gewalt befindlihe Kind 
eined Anderen wegen der Armuth des Vaters ernährt, er 
dadurch die Gefchäfte des von feiner Laſt durch feine Ar⸗ 
muth nicht befreiten Vaters beforgt und folglih, wenn 
der Vater fpäterhin in beifere Umftände kommt, von ihm 
Erſatz fordern kann, was bei anderen Alimentationdver- 
pflichteten unzuläffig if. _E8 folgt ferner daraus, daß 
ber Vater alle die Perfon feines Kindes betreffenden Ges 
richtskoſten ald Selbftfchuldner beftreiten muß. Was ge= 
gen diefen von einem Obergerichte angemendeten Sat in 
einem fpeziellen Falle auf eine Befchwerde von dem Ju⸗ 
ftizminifterium behauptet worden ift, daß nämlich der Va⸗ 
ter in diefer Beziehung in den Verhältniffen eines Vor⸗ 
mundes ftehe, und fo wenig diefer für feinen von ihm 
vertretenen Kuranden aus eigenem Vermögen Soften zu 
bezahlen habe, eben fo wenig der Water eine Verbind- 
lichfeit dazu habe), entbehrt alles Grundes; denn die 
vaͤterliche Gewalt ift nicht der Vormundfchaft nachgebil⸗ 

‚det, fondern es verhält fi) umgekehrt, und der große 
Unterfchied zwifhen Vater und Vormund befteht darin, 
2) L.5 pr„$g.1D.h.t. — L. 8, $.5 C. de bonis quae li- 


beris (VI, 61). — WER. a. a. DD. $. 65. 
3) Reftr. v. 18, April 1821 (Jahrb. Bd. XVII, ©, 27). 
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daß der Lebtere eine fremde Perfon ift und Fein eigeneß 
Recht an dem Kinde bat, vielmehr bloß eine Laft als 
Staatsbürger zu übernehmen gezwungen worden ift, wo⸗ 
bei er jedoch Feine Bermögendanfopferungen machen fol. — 
Beil die and ber väterlihen Gewalt folgende Verbind⸗ 
lichkeit zur Erhaltung, Erziehung und Beſchützung des 
Kindes ihrem Grunde, Inhalte und Wefenheit nach ver- 
fhieden ift von der durch Blutsverwandtfchaft begründes 
ten Alimentationdverbinblichkeit, fo folgt, daß der Adop- 
tivvater gegen das in feiner Gewalt lebende Adoptivfind 
diefelbe Verbindlichkeit wie gegen fein leibliched hat *), 
daß folhe jeboh mit der Aufhebung der Gewalt aufe 
bört®), während die Alimentationsverbindlichkeit .gegen 
leiblihe Kinder nachher fortdauert °), und aboptirte Per- 
fonen gegen ihre Blutsverwandten den Anfprucd auf Ali- 
mente nad) wie vor behalten”). — Der Unterhalt, wel- 
der nach aufgehobener väterlicher Gewalt zu gewähren 
ift, fol, wenn der Hülfebedürftige durch eigene Schuld 
verarmt ift oder Grund zur Enterbung gegeben hat, nad 
dem Landrechte nur nothdürftig fein; fonft aber ſtan⸗ 
desmäßig®), gerade fo wie ed neuere gemeinrechtliche 
Eiviliften lehren‘). Nah R. R. konnte wegen ruchlo= 


4) $. 8 Inst. de adoptionibus (!, 1). — A. L. R. Th II, 
zit. 2, 88. 681, 691. 

5) L.13 D. de adoptionibus et emancipat. (I, 7. — A. L. R. 
a. a. D. $, 716. 

6) L.5pr., $.1 D. de agnoscendis vel alend. lib. (XXV, 3). 
— L. 1 C. de glend. lib. (X, 25). — ER a. a. D. 8. 251. 

7) A. LC.R. a. a. D. 5 * Bergl. L. 8, 6. 5 C. de bo- 
nis quae (VI, 61). 

SAUER a. a. O. 5 253, 2353. — Krim. Drd. $. 604, — 
Gutachten der Geſ.⸗Kommiſſ. v. 22. April u. Reffr. v. 2. Mai 1803 
(R. X. Bd. IIT, S. 43; Rabe, Samml., Bd. VII, ©, 452). 

9) Thibaut, Suftem des Priv R., B. I, 8. 317.— Süd, 
Griäut., Bd. XXVIII, &, 63, * 


> 
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fen Betragend des Kindes gegen den Vater ber Unterhalt 
ganz verweigert werden ꝰe), und weil in der betreffenden 
Stelle zufällig die Denunziation des Sohned gegen den 
Vater ald zulängliher Grund der Verſagung des Unter- 
halts erwähnt ift, fo bildete fich feit der accurſiſchen Gloſſe 
bie fehr verbreitete Meinung, daß bie Enterbungsurfa= 
hen auch zur Entziehung ber Alimente berechtigen ?®). 
Diefe Theorie kann in modernen Staaten Feine Aufnahme 
finden, weil fie die Alimentationdpfliht dem Hauptver- 
pflichteten abnehmen und einem Entfernteren aufladen 
würde, indem bad öffentliche Intereſſe die Erhaltung ber 
Huülfsbebürftigen fordert, mithin der fchlechte Alimenta= 
rind nicht der allein Berechtigte ift, vielmehr zugleich der 
Staat dem Verpflichteten ald berechtigt gegenüber ftebt 
($.203, Rr. 5). Während der väterlichen Gewalt kom⸗ 
men dem Vater nur die Revenüen von dem freien Ver—⸗ 
mögen zu Statten' 0), von dem nicht freien Vermögen hat 
er den Niepbrauch kraft feiner väterlihen Gewalt; nad 
Aufhebung der Gewalt hingegen ift nur diegewöhnliche Ali⸗ 
mentationsverbinblichfeit vorhanden, und das verpflegte 
Kind muß auch nach feinen Kräften in ber väterlichen 
Wirthſchaft und Gewerbe arbeiten!!). Wenn ein im 
väterlicher Gewalt lebender Sohn mit Zuftimmung bed 
Baters heirathet, ohne aus ber väterlichen Gewalt ent- 
laffen zu werben, fo muß nad Gemeinem Rechte der Va⸗ 
ter auch die Familie dieſes Sohnes unterhalten 2). Das 
Landrecht berührt dieſen Fall nicht, within gilt diefer 


98) L.5,$9.11D.h t. 

Ib) Darüber f. m. beſonders Puggé a. a. D. ©. 562. . 

10) A. &.R. a. a. D. 56. 161, 164, 

11) Ebend. $. 253. — Bergl. Pr, des Obertr. 556, v. 13. Of: 
tober 1838. 

12) L.8D.h.t.— L.8, $.5C.de bonis quae lib. (VI, 61); 
L. 20, $. 2 D. famil. ercisc. (X, 2). 
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Rechtsſatz noch jetzt, da er in den Kamilienverhältniffen 
berubet. — 2) Was die Mutter betrifft, fo ift ihre 
Verbindlichkeit, wie die aller übrigen Verwandten, fubs 
fidiarifh. Die gemeinrechtlihden Praktifer und Civi⸗ 
liiten find darüber uneinig, wer unter den Afcendenten 
ben Vater zunächſt folge. Biele 13) behaupten, die Ali- 
mentationsverbindlichfeit gehe vom Water auf die weis 
teren Afcendenten ber väterlihen Linie, nach der Nähe 
bed Grades, über !*); viele Andere 1°) legen dieſe Laſt 
nad dem Water vorzüglich der Mutter auf, weil diefelbe 
durch die Bande des Blutd und nad dem Erbrechte dem 
Kinde näher ſtehe, welches allerdings hier entfcheidend 
if, nicht zu gedenken, daß die Novelle 117, Kap. 7 die 
Mutter nacht dem Vater ausdrücklich verpflichtet. Fer: 
ner find die Meinungen darüber verſchieden, wie die wei⸗ 
teren Afcendenten nach einander folgen. Einige!) wols 
len die Großeltern der väterlichen Linie vorzugsweiſe her⸗ 


13) 3.8. Carpzov, jurispr. for., P. II, const. X, def. 20, 
21; Stryk, usas mod,, Lib.XXV, T.3, 5; Lauterbach, 
coll. th. pr., L. XXV, T. 3, 6.13; Hellfeld, jurisprud. for., 
$. 1289; Westenberg, princip. juris, L. XXV, T. 3, $. 19, 
20; Hofacker, princip. juris, Tom. I, $. 556; u. %. 

14) Man beruft fi dabei auf L. 5 pr., 66.1, 2, 3, &, und 
L8D. h. t., wo von der Mangordnung gar nicht Mede tft. 

15) Voet, commentar., L.XXV, T. 3, 8.6; Donellus, 
commentar., L. XIl, c. 4, 6.9; Wernher, sel. obs. for, P. I, 
obs. 13%, Nr.7 et 11; J.H.Boehmer, jus eccl. Protest., Tom. 
V, Lib. V, T. 16, 6. 14; Boehmer, dec. et cons., T. 11, P.1, 
resp. 586, Nr. 7; Hommel, de ordine alimentorum jure san- 
guinis praestandorum, Viteb. 1778, $$. 6—8; Bauer, mortuo 
patre sui juris, ejus liberis alimenta mater, eaque inope, avi ex 
atraque parte aequo jare debent (Ejus respp. I, Nr.45); Glüd, 
Sd. XXVIII, &. 2185 u m A. 

16) Hommell.c. 5.8; Thibaut, Syſtem, ®b.1, 8.347, 
u %., auf Grund ver L. 3, 65. 2, 3,4; 15,66. 2, 6 und L.8 
D. h. t., melde theild nicht dierher gehören, theild die Frage gar 
nicht berühren. 
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anziehen, Andere 17) halten beide Linien für gleichver- 
pflichtet, welched nad dem Grunde der Verbindlichkeit 
das Richtige if. — Dad Allg. Landrecht entfcheidet 
biefe Meinungsverſchiedenheit in Beziehung auf die Mut⸗ 
ter nach der leßteren Meinung 1°). — Dabei ift nod 
eined, aus Mißverftand entflandenen, theilmeife in dad 
Landrecht übergegangenen Rechtsſatzes zu gedenfen. Die 
Novelle 117, Kap. 7 beftimmt nämlich für den Fall der 
Ehefcheidung, daß die Kinder von dem Vater ernährt 
werden follen, und zwar wenn er die Scheidung veran⸗ 
laßt habe, bei der Mutter, wenn aber die Ehe durch die 
Schuld der Mutter gefchieden worden, bei dem Bater. 
Hieraus bat Irnerius duch die unrichtig ercerpirte 
Authentica Si pater ad L. un. C. divortio facto apud 
quem (V, 24) den falfhen Sat gemacht, daß bei Ehe: 
fheidungen allemal - der fehuldige Theil die Kinder aud 
der getrennten Ehe zu ernähren habe. In diefem Falle 
wäre mithin die Mutter Hauptfehuldnerin, Diefer falfche 
Satz ift in der That von Vielen 19) behauptet worden, 
und wenngleich häufig widerlegt?0) und auch von der 


17) Voet l.c. 6 57; Donellus l.c.; Bauer . co; 
Blüda a. D. S. 220. 

18) Thl. IT, Tit. 2, $$. 64, 107. 

19) 3.8. Richter, exposit. Authenticar., ad Auth. Si pa- 
ter, p. 6515 Boehmer, jus eccl. Protest., Tom. IV, Lib. 4, 
Tit. 19, 6.48; Schottt, Eherecht, 5.2245 Brunnemann, com- 
ment, in Cod., L.V, T.24; Wernher, obs., P.1, obs. 134, Nr. 
10; Hellfeld, jurispr. for., 6.1272; Malblanc, princip. jur., 
T. II, Sect. Il, $. 642 in fin.; u. X. 

20) Schon von Accursius in der Bloffe ad Authent. Si pa- 
ter, lit.vv. Dann unter Anderen von Cajacius, recitat. solemn, 
in Cod., L. V, T. 2%; Georg. Acac. Enenkel, de privileg. pa- 
rentum et liberor., priv. 7, c. 4, Nr. 15; und nad &manat. des Land» 
rechts bef. Bauer, responsor. ad quaest. Vol. I, resp. 37, pag. 
153 seq.; Frid: Welcher von den geſchiedenen Ehegatten bat die ges 
meinſchaftlichen Kinder zu ernähren: in v. Grolmann und Zöhr, 
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deutfihen Prarid verworfen, doch theilweife in das Lands 
recht übergegangen; denn es ift beftimmt, daß die für 
fhuldig erflärte Mutter die Koften der Erziehung ber 
Kinder bis zum vierten Jahre tragen, und fpäter noch 
einen Beitrag bid auf die Hälfte des erforderlichen baa- 
ren Aufwandes hergeben ſoll?1). In diefem Falle gilt 
mithin eine Ausnahme von der fubfidiarifhen Ber: 
bindlihfeit der Mutter; doch bezieht fich diefe Beſtim⸗ 
mung nur auf das Verhältnig zwifchen den Eltern; die 
Rechte der Kinder gegen ihre Eltern werden dadurch nicht 
verändert. 3). In Anfehung der übrigen Verwandten 
hat das Allgemeine Landrecht den Grundſatz: die Ver⸗ 
bindlichfeit der Verwandten, bülflofe Samiliengljeder zu 
ernähren, richtet fi) nach den Regeln der gefetlichen Erb: 
folge. Der nächte Erbe hat mithin die nächſte Verbind⸗ 
lichkeit, und mehrere gleich nahe Verwandten tragen nad) 
Berhältniß ihres Vermögens bei22), woraus folgt, daß, 
wenn Einer von ihnen die Bebürfniffe allein beitritten hat, 
er in fo weit, als der Aufwand feinen Antheil über: 
fleigt, die Geſchäfte der Uebrigen beforgt und Erſatz for: 
dern Tann 23). Bon dem VBerhältniffe zwifchen dem Bes 
rechtigten und den mehreren Verpflichteten wird unten 
Rede fein ($. 204, Nr. II). 1. Unter den Defcenden- 
ten find zunächſt die Kinder ihre unmittelbaren Eltern zu 
ernähren fehuldig?*), wobei an die Stelle der Verſtor⸗ 


Magazin für Nehtöwiffenfhaft und Gefepgebung, Br. IV, S. 247 u. 
fig.; Glück, Erläut. der Pand., Bd. XXVII, &, 103 fig. 

21) Th. IT, zit. 2, $$. 104, 105, 106. 

22) Th. IT, Sit. 3, 85. 14, 17, 18, 20. 

23) ®ergl.Mevius, decis., Tom.I, P. fi, dec. 18. — Qui⸗ 
ſtorp, redtlihe Bemerkungen, 35. I, Ar, 9%, 

24) L. 5, 45. 1,23, 13—17D. h. t. — L. 1, 2 C. eod. — 
L. 8, 6.5 CCde bonis quae liberis (VI, 61). — Nor. 117, c. 7, _ 
— L.%R. 3 II, Zit. 2, $$. 209, 251, 
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benen deren Abkömmlinge treten?°), und nach dem Land⸗ 
rechte der Unterfehied bed ftandesmäßigen oder noths 
bürftigen Unterhaltd in Betracht fommt, je nachdem 
das Unvermögen des Alimentariud durd Unglück entftau= 
den, ober verfehuldet iſt?). Mer der zunächſt Ver⸗ 
pflichtete fei, wenn ein Hülfsbedürftiger wohlhabende El⸗ 
tern und Kinder zugleich hat, ift im Gemeinen Rechte nicht 
ausdrücklich entfchieden; es gilt jedoch funft der Grundfaß, 
daß die Defcendenten näher find, und diefer muß auch 
wohl bier den Ausfchlag geben. Das Landrecht hat die 
Frage durch die ausdrückliche Anwendung diefed Grund⸗ 
fated auf dad vorliegende Verhältnig (Note 22) entſchie⸗ 
den. Il. Bon den Seitenverwandten ijt 1) der Ges 
ſchwiſter befonderd zu gedenten. Ob diefe einander zu 
ernähren verpflichtet find, ift unter den Rechtögelehrten 
flreitig. Diejenigen, welche diefed behaupten 27), beru= 
fen fihb auf L.73, $. ı D. de jure dot. (AXIIl, 3); 
L.20 D. soluto matrim. (XXIV.3); L.12,8.3; L. 13, 
8.2 D. de administr. tut. (AXVI, 7); L. 1,$.2D. 
de tut. et rationib. distrah. (XXVII, 3); L. 4 D. ubi 
papillaus (AXVII, 2); Nov. 89, c. 12, $.6, wo jedoch 
darüber kein ficherer Auffchluß zu finden iſt. Nach dene 
Quellen erfcheint mithin die entgegengefeßte Meinung als 
bie richtige 2°), Dad Allg. Landrecht hat einen Mittel- 

25) ®ergl. Walch, introduct. in controv. jur. civ., Sect. T, 
Cap. 2, membr. II, $.7. 

26) A. ER. a. a. D. $$. 252, 253. 

27) Unter vielen Anderen, namentlich: Voet, comment. ,L.XXV, 
T. 3,$. 8; Surdusl.c. Tit. I, qu. 25; Carpzov, jurispr. 
for., P. II, const. X, def. 19, Nr.4; Lauterbach, colleg. th. 
pr, L.XXV, Tit. 3, $. 13 et in Diss. de singulari fratrum jure, 
$.20 sqq.; Pufendorf, observat., Tom.IV, obs. 166, $.13; 
Leyser, medit., sp. 325, m.2; unter den Neueren bei. Thibaut, 
Verſuche über einzelne Theile der Theorie des Rechts, Th. I, Kr. XII, 
S. 1915 Archiv für civil. Praris, Bd. XII, &. 234, 

25) Hierüber befondere: Walch, introduct. in controv. jur. 
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weg genommen und beſtimmt, daß voll= und halbbürtige 
Geſchwiſter einander den nothmwendigen Unterhalt 
zwar zu reichen fehuldig, jedoch nur vorſchußweiſe, fo daß 
fie den Aufwand, wenn die Umſtände des Unterflübten 
fi hinterbrein verbeflern, zurüdfordern können, foweit 
ihm dadurch Fein Abbruch an feinen und der Seinigen 
Bedürfniffen gefchieht 2°). 2) Andere Seitenverwandte 
find einander zu ernähren nicht verbunden, jedoch follen 
diejenigen, die ibre unvermögenden Verwandten hülflos 
laffen, nach dem Landrechte ihr gefekliched Erbrecht vers 
lieren, wenn fe zur Ernährung bed unvermögenden Ver: 
wandten im Stande und bazu ausdrücklich aufgefordert 
worden find, fih aber beflen gemeigert. haben 20), eine 
Beftimmung, welche aus der Novelle 115, Kap.3, $. 12 
entuommen ifl2?). 


8. 199, 
6) Uneheliche Verwandtſchaft. 


Theod. Kretschmann, commentatio jurid. de stapro volunta- 
rio. Stattg. 1791. — Ge. Jac. Lindner, diss. de obliga- 
tione alendi liberos illegitimos. Altorf. 1796. — F. B. Bufd, 
theoretifch = praktiſche Darftellung der Rechte geſchwaͤchter Frauens⸗ 
perfonen gegen ihre Berführer, und der unehelihen Kinder gegen 
ihre Erzeuger, aus dem Gefihtöpunfte des Gemeinen bürgerlichen 


civil., Sect. I, c. II, membr. II, 6.23; Behmer, novum jus con- 
tror., Tom. II, obs. 150; Westenberg, de portione legitima, 
Diss. I, Cap. 5, 6$. 15 — 25 (m Opp. Tom. T), und princ. jur, L. 
XXV, T.3, $.26.; Popp, disqnis. de imperfecta fratrum soro- 
rumque ad se invicem alendos obligatione, Altorf. 1780; Kind, 
gusest. for., Tom. II, Cap. 27; Weber, Lehre v. d. natürl, Ber: 
binviigkeit, $. 102, Rote 6—I9; Glũck, B.XXVII, G. 236-251. 

29) Th. II, Tit. 3, 88.15, 16, 21. — Ueber Hannoverſches R.: 
Zuriſt. Zeit. für das Königreihd Hannover, II. Jabrg., &. 185 über 
Sachſen⸗Weimariſches R.: Martin, Zabrbüder 2c. 2c., Bd. H, 
S. 231. 

30) RER a. a. D. $.272—24, 29. 

31) Bergl. Berger, oec. juris, L. I, T. 3, $. 15, Nota 15. 
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Rechts betrachtet, Itmenau 18285 Zweite Abtheilung, ©. 214 fig. 
— Adam Zr. Sett, koͤnigl. baierfh. Kreis» und Stadtgerichts⸗ 
rath, die Rechtsverhältniſſe aus der außerehelihen Geſchlechts⸗ 
gemeinſchaft, ſo wie der unehelichen Kinder, nach Gemeinem, Baie⸗ 
riſchem, Deſterreichiſchem, Preußiſchem und Franzoͤfiſchem Reqte. 
Münden 1836. (26 B. gr. 8.) [Ueber deſſen geringen wiſſen⸗ 
ſchaftlichen Werth ſ. m Gersdorf, Nepertor., Bd. XI, H. 2. 
(Januar 1837) S. 125.) 


Nah Römiſchem Rechte muß die Verwandtſchaft, 
wenngleich nur auf natürliche (Kognation) gefehen wird, 
doch wahre juriftifche fein; daher it von unehelihen Bä= 
tern, weil ſolche juriftifch ungewiß find, gar nicht Rede. 
Der gleihförmige beutfche, auf dem Canonifchen Rechte ?) 
beruhende, Gerichtsgebrauch jedoch nimmt auch eine un⸗ 
eheliche Vaterfchaft an, und gründet darauf !®) die Ver⸗ 
bindlichfeit ded Erzeugerd zur Erziehung und Verpfle⸗ 
gung ded Kindes ohne Unterfchied, ob daffelbe aus ei= 
nem verbrecherifchen Gefchlechtöverhältniffe oder aus ei⸗ 
nem gewöhnlichen außerebelichen Beifchlafe entjlanden?), 


1) C.5 X. de eo, qui duxit in matrim. (IV, 7). 

18) In neucfter Zeit ift behauptet worden, daß der Grund diefer 
Berbindlichkeit des Erzeugers nit in einem Delifte, auch nicht in der 
Bermwandtfchaft, fondern lediglich in der Thatſache der Erzeugung licge, 
vd. Buſch, Regierungsrath in Arnſtadt, im Ardiv für civ. Praxis, 
Bd. XXI, &. 216. 

2) Beck, de eo quod justum est circa stuprum, L. I, Cap. 6, 
$.2; Heinrichmayer, tr. de juribus circa stupra, 6.27; Stryk, 
us. mod., L. XXV, Tit. 3, $.6; Ernst Tenzel, d. de alimient. 
partui adulterino et incestuoso praestandis. Erf. 1730; Horn, 
consult. et respons., Cl, IIf, resp. 13; Carpzov, pr. rer. crim., 
P. II, qu. 68, Nr. 104, et jurispr. for., P. IV, const. 27, def. 5; 
Leyser, med., sp.583; Pufendorf, obs., Tom. IV, obs. 90; 
Boehmer, jus. eccl. Protestant., Tom. V, Lib. V, Tit. 16, $. 14; 
Kind, quaest. forens, T. IV, Cap. II; Kretschmanul.c. 
8.120; Lindnerl.c. $.32; v. Bülow und Hagemann, prakt. 
Erörterungen, Br. IV, Grört. LXX, 8.75 Gmelin, über die Praͤ⸗ 
judizialfiage de partu aguoscendo, ©. 8; Martin, Regtsgut⸗ 
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jedoch mit der Beflimmung, daß adulterini nur in fo: 
fern, ald der Water der verheirathete Theil ift, ohne 
Weiteres Alimente von ihm fordern können, wogegen, 
wenn die Mutter verheirathet ift, dad Kind zuvor für ein 
uneheliched, und zwar auf Antrag ded Ehemanned oder 
beffen Erben), erklärt worden fein muß*). Diefem 
Gerichtsgebrauche bat fich die preußifche Gefeßgebung 
angefchloffen; und ed gilt nach demfelben auch im Preuß. 
Rechte ald Grundſatz, daß der Grund der Verbindlich 
feit zur Erziehung und Verpflegung eined unehelidhen 
Kindes wefentlich in der Blutdverwandtfchaft, der Va⸗ 
terſchaft beruhet 5). Died ſcheint auch in einem Ju⸗ 


achten und Entſcheidungen des Spruchkollegiums der Univerfität Hei⸗ 
deibirg, I. Bo., 1808, Kr. II, $. 12; uv.% 

3) Klein’s Nehtöfprüde ter Hallefgen Zuriftenfahultät, Bd. I, 
S. 213 fla. 

4) Klein’: Annalen, Bd. VII, &. 107 fit. Kauder, im 
Ar. für civil. Praxis, Bd. III, Nr. 26,8.6. — UM, Strus 
be, rechtl, Bedenken, Bd. I, Bed. 141, welcher dem Kinde die Klage 
geben will, weil es vortheilhafter fei, eins bemittelten Manned Hurs 
find, als eines Bettelmannes-eheliches Kind zu fein, S. au Mar- 
tin a. a. D. — Diefelbe Meinung ift neuerlid- zu begründen verſucht 
von Schröter in der Zeitfhrift für Givitredht und Prozeß, von Linde, 
Marcezollıc. rc. Bd. V, Heft 3 (Gießen, 1832), Ar. XXI, S. 303 ff., 
indem er den inneren Grund des Rechts auf Alimente weder in einem 
Delikte, nod in der Berwandtſchaft, vielmehr Iediglid in der Thatſache 
der Erzeugung findet, fo daß der Grundfag, wonach dad auf eine au 
ßereheliche Geſchlechtsvermiſchung innerhalb einer gewiſſen Zeit geborene 
Kind Alimente von dieſem Beiſchläfer fordern könne, wenn dieſer nicht 
die Unmoͤglichkeit ſeiner Paternität nachweiſe, auch auf Adulterinen an⸗ 
zuwenden ſei. 

5). A. L.R. Th. II, Zit.1, 8.1015: „Wer eine Perſon außer 
der Ehe ſchwängert, muß die Geſchwächte entſchädigen und das Kind 
verforgen.’ Tit.2, 8.612: „Unehelich geborene Kinder — FTönnen 
von dem Bater bloß Unterhalt und Erziehung fordern.” In dem gans 
zen Zitel ift immer nur von dem unchelihen Bater Rede. Geſetz 
vom 24, April 1854, 88. 13, 19 in den Worten „Vaterſchaft“ und 
„Bater“. 


- 
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ſtizminiſterial⸗Reſkripte ©) gefagt werben zu follen, indem 
gelehrt wirb: „Die Verbindlichkeit ded Vaters, dad Kind 
zu ernähren, entfteht unmittelbar durch das Geſetz. — 
Das Necht des Kindes auf die Alimente gehört zu den 
echten des Status, nicht zu dem Obligatio> 
nentehte.” Der Ausdruck fagt augenfcheinli etwas 
Unrichtiges, da die Obligation mit ihrem Entftehungss 
grunde verwechfelt wird, welches in einem Redaktions⸗ 
fehler beruhen muß. Ganz grundlos ift die Meinung, 
daß der Anfpruch ded Kindes auf Alimente in einer uns 
erlaubten Handlung ihren Grund habe”). Eine folde 
Handlung verpflichtet jedesmal bloß zur Entfohädigung, 
und eine Entfhädigung feht einen Schaden voraus; das 
Dafein eined Menſchen aber ift für ihn fein Schabe®). 
Auch der Srundfak war von der Prarid angenommen, 
daß zuvor die Jllegitimität eines von einer verheiratheten 
Srauensperfon geborenen Kindes feitend ded Eheman⸗ 
ned ausgeführt worden fein mußte, ehe der angebliche 
außerehelihe Erzeuger belangt werden fonnte®*). Sekt 
gehört dieß der Rechtsgeſchichte an: ein ſolches Kind hat 
nad neuem Rechte keinen Anfpruh, weil die Mutter 
eine in gefchlechtliher Beziehung unbefcholtene Perfon 
fein muß, wenn ein Anfprud auf die Baterfchaft foll 
gegründet werben Fönnen®®), Die Orbnung der zur 
Alimentation verpflichteten unehelichen Verwandten ift 
folgende: I. Unter den Afcendenten: 1) Der Vater hat, 


6) Vom 10, Mai 1833 (Jahrb. Bd. XLI, S. 465), 

T) Löwenberg a. a. D. (Zur. Zeit., 1832, Sp. 224). 

8) Bergl. Zur. Wochenſchrift, 1836, &. 812, Nr, 42. 

8a) Meffr. 0.5. Nov. 1802 (Rabe, Bd. VII, 8.271); Reſtr. 
v. 3. Auguft 1816 (Jahrb. Br. VII, S. 6). 

8b) Geſet v. 24, Aprit 185%, 88.9, 13. Vergl. m. Anmerkun⸗ 
gen dazu, u. Erf. des Dbertrib. vom 15, Februar 1858 (Entſch. Bo. 
XXXVIII, &. 180). | 


⸗ 
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wie bei ehelichen Kindern, eine unbedingte Hauptverbind⸗ 
lichkeit zur Erziehung und Ernährung des Kindes, und 
er kann nach zurückgelegtem vierten Jahre des Kindes 
deſſen Erziehung und Verpflegung ſelbſt beforgen ®). 
‚ Dan ift darüber verfchiedener Meinung: ob er perſön⸗ 
ti, d. h. bei fi in feiner Haushaltung diefe Erziehung 
beforgen müffe, ober ob ed ihm freiftehe, das Kind von 
ber Mutter wegzunehmen und nach feiner Willkühr bei 
einem Dritten in Koft und Pflege zu geben. Die leb- 
tere Meinung ?°) ift nicht bloß dem Wortverſtande der 
gefeklihen Beſtimmung! 1), fondern auch dem Verhält⸗ 
niffe zwifchen Eltern und Kindern fo von Grund aus 
widerfprechend, daß fie Feiner weiteren Widerlegung be- 
darf. Das Verhältnig der Eltern eined unehelichen Kin- 
ded unter fi und zu bemfelben iſt dem Verhältniffe ge⸗ 
fhiedener Eheleute in Beziehung auf ihre gemeinfchaft- 
lichen Kinder völlig analog, und man. kann aus ben daf- 
felbe betreffenden gleihen Beflimmungen 12) mit Zuver⸗ 
läffigfeit auf den Sinn fchließen, welchen die Redaktion 
mit dem $. 622 (Note 11) verbunden bat. Außerdem 
ergeben die Materialien !3) bis zur höchften Klarheit, daß 
man babei nur an die Erziehung und Pflege des Kindes 
bei dem Bater, oder mit anderen Worten: an bie Na: 


9, LER. Th. ll, Tit. 1, 5.101535 Zit. 2, 68.612, 613, 622. 

10) Ueber diefe das Mefkr. der ehem. Regierung zu Lingen v, 
17. Sept. 180% umd die Anfrage dazu, im R. A. B. III, ©. 297 u. 
Rabe, Br. VII, ©. 180 u. flg.- 

11) Der $. 622, Tit. 2 lautet: „Nach zurüdgelegtem vierten 
Jahre hängt ed von der Wahl des Baters ab, die Berpflegung und 
Erziehung des Kindes ſelbſt zu beforgen, oder fie der WRutter auf feine 
Koften ferner zu überlaffen.’’ 

42) &8 heißt Th. II, Zit.2, 8.9: „Iſt Peiner ver Eitern für 
den ſchuldigen Theil erklärt: fo werden die Kinder dis nad vollendetem 
vierten Jahre bei der Mutter, fodann aber bei dem Bater erzogen.’ 

13) In dem gedrudten Entwurfe heißt es: $. 450, „Es hängt 


= 


J 
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ift ed Sache der Vormundſchaft, zu prüfen: ob dem Bas 
ter die Erziehung anvertraut werben könne; von Piefer 
häugt die Beftimmung ab: wo das Kind ferner erzogen 
werden foll; diefed braudt bei Keinem von Beiden zu 
gefchehen!2). — Den Umfang der Werbindlichkeit will 
der deutfhe Gerichtögebrauch bloß auf ben nöthigen Uns 
terhalt oder die fogenannten natürlihen Alimente bes 
f&ränten 19), doc bei der Beflimmung derfelben auf das 
Bermögen ded Vaterd und den Stand der Mutter Rüde: 
fiht nehmen). Das Landrecht ift mit Vorbedacht weis 
ter gegangen, und hat zwar nicht die vorgefchlagene Ber: 
ordnung: daß ein jeder Vater, foviel ed feine Vermö⸗ 
gendumftände zulaffen, dasjenige zu geben fchuldig fei, 
was nad den bei ehelihen Kindern vorgefchriebenen 
Grundſatzen zur Erziehung eined Kindes nöthig, aufge⸗ 
nommen, aber doch verordnet, daß bei Beſtimmung der 
Verpflegungd- und Erziehungstoften nach Gelde auf das 
zu rechnen, was Leuten vom Bauer⸗ oder gemeinen Bür⸗ 
gerftande die Erziehung eines ehelichen Kindes, nebft dem 
Schul⸗ und Lehrgelde, koſten würde, wobei auf die je- 
den Orts gewöhnlichen Preife, und auf die mit zuneh⸗ 
menden Jahren wachfenden Bedürfniſſe ded Kindes Rück⸗ 
fiht genommen werden ſoll 221). Hiernach kann mithin 


— — — 


18) LER. a. a. D. 86.624, 625. Bergl. oben den Text zur 
Kote 158, 

19) Wernher, observat. for., P. IIf, obs. 49. — Coler, 
de aliment., Lib. I, Cap. I, Nr. 11.— Beck, de eo quod justum 
est etc. etc., L. I, Cap. 6, $.9. — Boehmer, jus eccl, Prote- 
stant., L. V, Tit. 16, $. 14. 

20) Beck l.c. — Stryk, Lib. XLVIII, Tit. 5, $. 23. — 
Richter, decis. 88, Nr. 34. 

21) 88.626, 627 4. a. D. — Bergl. damit den gedrudten Ent⸗ 
wurf, $. 455 d. T. und die von dem Reviſor in den Motiven ad h.t. 
©. 182 mitgetheilten Materialien, welde aud in den Grgänzungen 
ad $$. 626, 627 d. 3. excerpirt find. 
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ber Aufwand für den Zebendunterhalt, die Bekleidung, 
Betten und Reinigung eined ehelichen Kindes gemei- 
ner Bürgersleute, für den Schulunterridt und für die 
Unterweifung in einem bürgerlihen Gewerbe, fo viel er 
jedesmal nad) den gewöhnlichen Preifen des Drtö beträgt, 
gefordert werden. Diefer den Berhältniffen durchaus ent= 
fprechenden Verordnung ungeachtet hat fih eine lächer- 
lie Praxis gebildet, welde an Alimenten im Voraus 
auf die ganze Zeit nur ein Paufchquantum von 20 Sgr., 
4 Zhlr., 1 Thlr. 10 Sgr., und in fehr großen Städten 
2 Thlr. bis 3 Thlr. monatlich feftfett, eine Summe, 
welche in den niedrigften Säten faum für den Bedarf 
an trodnem Brote -audreiht. Um den Grundfäben des 
Rechts zu entiprechen und der Gerechtigkeit Genüge zu 
thun, muß der Betrag von Zeit zu Zeit nad den Be⸗ 
dürfniſſen und den veränderten Preifen von Neuem bes 
flimmt werden, weil beide im Verlaufe der Zeit großen 
Beränderungen unterliegen??). Man ift darüber un: 

22) Der vorlandredtlidde Gerihtögebraud beftimmte den Betrag 
gersöhnii auf 8, 10 — 12 Thir. jaͤhrlich Hymmen, Beiträge zur 
juriftifden Literatur, I, &. 33; II, Nr. 11 und 12; VIII, &, 102, 
Ju Sachen pflegt man jährlih 12, 20 bis höchſtens 30 Mfl. feſtzu⸗ 
fegen. Curtius, Handbud des GSädf. Civilrechts, $. 154. In ane 
deren deutſchen Ländern werden bald aufs ganze Fahr 6, 8, 10, 12, 
16 Thlr. feftgefegt, bald auf die erften 6 Jahre ein Pauſchquantum von 
etwa 12 Zhirn. und für die folgenden 6 Jahre 20 bis 25 Thlr. bes 
ſtimmt; aud fommen Beilpiele vor, wo 2 Thlr. monatlid zuerkannt 
worden find. Garrad, rechtl. Urtbeile und Gutachten, Nr. 82 u. 
97; Auiftorp, peint. Recht, 84835 Lindner l. c. $.9. Dies 
fer alten Profis wird noch jegt nadhgegangen. Schon Suarez fand 
dieß zu feiner Zeit unpaſſend; denn er fagt in feinen amtlichen Borträs 
gen über die Schlußreviſion des Landrechts: Es ift höchſt unbillig, daß 
man heutzutage, wo dic Pretia rerum fo exceſſiv geftiegen find, ohne 
alle Ruckſicht darauf, und auf die übrigen Umftände, fo wie befonders 
auf die mit jteigenden Jahren ſich vermebrenden Bedürfniffe des Kindes, 


nody immer die alten Säge von 3, 10 bis hödftens 12 Thlr. jährlich 
Rod) Recht der Ford. I. 2. Aufl. 3 
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eind: ob die willtührliche Veränderung des Aufenthaltd= 
ortd der Mutter auf den Betrag der Alimente Einfluß 
haben vürfe, wenn bie Preife in dem neuen Orte höher 
find ald an dem der Schwängerung oder Niederfunft. 
Der Eine will auf die Preife ded Orts der Schwänge- 
rung, der Andere auf die des Orts, wo die Mutter zur 
Zeit der Niederfunft ihren Wohnfib gehabt hat, und der 
Dritte auf den Ort, wo das Kind wirklich erzogen wird, 
fehen?3). Eine noch andere Meinung hat dag Obertri= 
bunal. Diefed fagt: „Der Wohnſitz der Gefhwädhten 
zur Zeit der Anftellung der Alimentenflage — nicht der 
MWohnfik derfelben zur Zeit der Schwängerung, auch nicht 
ber zur Zeit der Niederfunft — ift ale derjenige Ort an= 
zufehen, auf deſſen Verhältniffe und Preife bei der Be— 
ftimmung der Höhe der Alimente für ein uneheliched Kind 
Nülfiht genommen werden muß 23°). In vielen Zäl= 
Irn bat fie gar feinen Wohnfit. Die vorlegte Meinung 
iſt die allein richtige, weil der Vater hergeben muß, fo= 





beibehält. (Jahrb. Bd. XLI, &, 141.) Dept gilt diefes in einem 
noch viel höheren Grade. Die Praxis, melde an den alten Sägen feſt⸗ 
hält, wird unvernünftig. Die Alimentationdlaft wird dadurch den Orts⸗ 
armensBerbänden aufgebürtet, welche monatlich mehrere Thaler zuſchie⸗ 
fen müffen, um das Kind zu ernähren und zu erzichen, mährend der 
Erzeuger deffeiben bei guten Mitteln frei ausgeht. Wie follen dazu die 
Gemeinden fommen, wenn dad Geſetz den Erzeuger zur Alimentation 
verpflichtet erflärt ? 

23) Schl.⸗Arch. Bd. IH, Kr. 9, &. 182, 186. Geſ.⸗Rev.⸗Mo⸗ 
tive zum Entwurfe d. T. ©. 184, excerpirt in den Ergänzungen zu 
$$. 626, 627 d. T., Nr. 2. 

238) Pr, 1224, v. 29. Nov, 1842. Auf. melden Ort fol, nad 
diefer, Meinung, dann geſehen werden, wenn die Mutter Ecinen Wohn 
fig bat? Wer die Gefhäftsverwaltung der Armenfonds kennt, weiß, 
daß Zrauensperfonen, welde öfter außerchelih gebären, in ziemlider 
Anzahl vorfommen, melde nirgends zu Haufe find. Das Prinzip ift 
für die Prarid unbrauchbar. Auch der Aufenttaltsort kann nicht ſub⸗ 
ftituirt werden, weil derfelbe bisweilen mit dem Tage wedhlelt. 
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viel zur Verpflegung und Erziehung des Kindes erfor: 
derlich ift, bei der Wahl des Orts aber, wo die Erzie- 
bung gefcheben foll, nichts vorzufchreiben hat, mithin fi) 
gefallen laffen muß, was die Vormundſchaft darüber be- 
flimmt. Wenn diefe es alfo genehmigt, daß die vom 
Lande in eine große Stadt ziehende Mutter dad Kind 
mitnehme und dort erziehe, fo muß der Vater die dazu 
erforderlihen Mittel hergeben. — Eine praftifch wichtige 
Abweichung des Landrechtd von feiner Quelle, dem deut- 
fchen Gerichtsgebrauche, findet fih. Diefer rechnet zu 
den Alimenten unbeftritten auch die Entbindungs= und 
Tauffoften ?*), welches feinen guten Grund darin hat, 
daß diefelben ein nothwendiger Aufwand für dag Kind 
find, weshalb auch die Gefeßfommiffion, jenem Gerichts- 
gebrauche folgend, zur Richtſchnur für die preußifche Pra⸗ 
zis entichieden hat, daß die Entbindungs= und Tauf⸗ 
foften zu den Alimenten zu rechnen 25), und das Recht, 
diefelben zu fordern, dem Kinde zufomme. Das Allge- 
meine Landrecht ift davon abgegangen, denn es rechnet 
die Tauf- und Entbindungsfoften zur Entfhädigung, die 
der Mutter für ihre Perfon zufteht, und fpricht daher fol- 
chen Frauensperfonen, welche zu Feiner Entfhädigungs- 
forderung berechtigt find, auch dieſe Koſten gänzlich ab 2°), 
Die Folge davon ijt, daß diefe Forderung in zwei Jah⸗ 
ren durch Verjährung erlifcht, daß fie nicht auf die ſubfi⸗ 


23) Lauterbach, coll. theor. pract., Lib. XLVII, Tit. 5, 
5.47; Beckl.c. L.I, Cap.4, 9.20; Koch, instit. jur. crim,, 
6. 230; v. Quiftorp, peinlihes Recht, 5.483; und deffen regt: 
lihe Bemerkungen, bh. 1, Bemerk. 76, 8.3, 8.254 Glüd un 
Geiger, merkwürdige Rechtsfälle, Bd. 1, Ar. 24, $.5, S. 1445 
Dorn, praßt. Kommentar über das peinlige R, B. 1, 8.1825 u. A. 

25) Entſcheidung vom 16. Juli 1789, Nr. 3, und Reſkr. vom 
31. Zuli ej. a. (Klein’s Annal., Bd. V, 8.208). 

26) Th. IL, Zit. 1, $$. 1016, 1025, 


3* 
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diarifhen Alimentationsverpflichteten übergeht ?°®), und 
daß fie bei Berechnung der Appellabilität nicht den Ali- 
menten zugezäblt werden fann?”). Es ſcheint ald wäre 
man fi) diefer Abweichung nicht recht Mar bewußt ge= 
mefen, indem im $. 896, Th. HH, Tit. 20 von denen bie 
Rede ift, welche bei Ermangelung oder Unvermögen des 
Schwängerers zu diefen Koften der Geſchwängerten ver: 
pflichtet feien. 2) Wer nächſt dem Vater, d. b. wenn der 
befannte Vater verftorben oder unvermögend ift, die Ali- 
mentationdverbindlichfeit auf fih habe, iſt eine unter 
den Zuriften fehr beftrittene Frage. Man zählt vier ver: 
ſchiedene Hauptmeinungen. Viele 28) halten die Afcen- 
benten der väterlihen Seite in feinem Falle zu irgend 
Etwas verpflichtet, fchreiben vielmehr unbedingt der Mut: 
ter die Verpflegung ded Kindes zu. Andere 29) wollen 
nächſt dem Bater zuerfi die Mutter, dann deren Eltern, 
und erjt nach diefen den väterlichen Großvater herange⸗ 


260) Reſkr. des Kammergerichts vom 4. Zanuar 1799 (Rabe, 
Br. XIII, S. 363). 

27) Bel. Zur. Wochenſchrift, 1836, &. 311, Ar. 42. 

28) Gottfr. Lud.Menken, diss. I. de avo paterno ad ali- 
menta nepoti illegitimo praestanda non obligato. Lips. 1712; et 
diss. If. de eodem argumento. Lips. 1783. — Knorr, de ali- 
ment. a matre liber. praestandis, C.2, 6.7. — Walch, intro- 
duct. in controv. jur. civ., Sect. I, Cap. 2, membr. 2, $. 6. — 
Huber, praelect. jnr. civil., lib. XXV, Tit. 3, Nr. 9.— Quis 
ftorp, Beiträge ꝛc., Nr. V. — Weſtphal, Rechtsgutachten, Bd. I, 
3.23, Tit. 3,3. — 0. Bülow und Hagemann, praft, Ers 
örterungen, Br. IV, Grört. 70. — Hellfeld, jarisprud. for., 
8.1289; u. v. A. 

29) Wernher, sel. obs. for., P.I, obs. 134; Joh. Flor. Ri- 
vinus, Progr.an avus paternus indistincte, an vero in subsidium 
tantum, matre egente, alere spurium teneatur? in Ejus program- 
mat. ex vario jure junctim edit., Lips. 1735, Nr. IX ; Christ. Fried. 
Imm. Schorch, nor. collect. responsor. et sententiar. select. Fa- 
cult. jurid. Erford., Nr. X. — Dverbed, Meditationen über 
verfhietene Rechtsmaterien, Bd. VII, &, 105; u. A. 
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zogen wiffen. Die britte 2%) ift, daß zunächſt Die Mut- 
ter, und nach diefer die Großeltern von beiden Seiten 
gemeinfchaftlich verpflichtet feien; und bie vierte 2!) ers 
Härt die väterlihen Großeltern und ferneren Afcendens 
ten unbedingt vor der Mutter zur Erziehung und Ver: 
pflegung ihres unehelihen Enkels für verbunden. Diefe 
Meinung ſcheint diejenige zu fein, welche den meiften 
Anhang gehabt und in der Prarid am meiften Anwen⸗ 
dung gefunden?2), und daher auch auf die Redaktion 
des Landrechts Einfluß gehabt hat. Nach dem geltenden 
Rechte ift Feine diefer Meinungen richtig. Aus dem 
Römiſchen Rechte kann weder für noch wider die eine 
oder Die andere derfelben ein direkter Beweis hergenom= 
men werden; denn weder das Römiſche noch dad Cano⸗ 
niſche Recht ift die Quelle diefer Lehre; lediglich der Ges 
richtögebrauch bat die praftifch gültigen Regeln und Süße 
gebildet und in das Leben eingeführt. Diefer beruht auf 


30) Just. Henn. Boehmer, jus eccl. Protestant., Tom. V, 
Lib. V, Tit. 16, 6. 1%; Joh. Sam. Fr. Boehmer, select, obs. ad 
Carpzov., P. I, quaest. 68, obs. 12; Hommel, diss. de ord. 
alimentor. partus jure sanguinis praestandor., 6.13; Malblanc, 
princip. jur. Rom., P. I, no. 122, Nr. III, p. 127. 

31) Colerus, de alimentis, L. I, c. 8, no. 12 seq.; Sur- 
dus, de alimentis, Tit. I, qu. 103; Menoch, consil., 89, n.1; 
Carpzov., jurispr. Rom. Sax., P. SI, const. 10, def. 20; et Ej. 
jarispr. consist., L. II, def. 243; Stryk, us. mod., L. XXV, 
Tit.3, 6.3; Lauterbach, colleg., L. XXV, Tit. 3, $ 13; 
Voet, commentar.,, Lib.XXV, Tit.3, 6.7; Berger, oec. jur, 
Lib. 119, Tit. 11, 6.1V, not. 7; Pufendorf, observat., Tom IV, 
obs. 166, 6.5; Beck, de eo quod justum est etc., L. I, Cap. 6, 
6.5; u. v. A. 

32) Bgl.3. B. Wornher, Pafondorf, Carpzov, Ri- 
vin., Schorch Il. cc.; v, Bülow und Hagemann a. a. D., 
5. 35 Ledderhoſe, Anleitung zum Heffen-Kaffeifgen Kirchenrechte. 
Kaffet 1785; Albrecht, Entfbeidungen merfwürdiger Rechtsfälle, 
Hannover 1800, Bd. II, Rechtsf. 683 Bericht der Meg. zu Stettin 
vom 23. Sanuar 1789 (Klein, Annal., V, 207). 
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dem ſchon in dem Römiſchen Rechte in Beziehung auf 
die mütterliche Linie audgefprochenen Grundſatze, daß 
auch bei illegitimen Verwandten die natürliche Bluts⸗ 
verwandtjchaft, die caritas sanguinis, Geltung habe, und 
die daraus fließende Pflicht der Pietät, feine nächſten An 
gehörigen nicht hülflos zu laffen, auch bei der unehelihen 
Berwandtfchaft rehtlih anerkannt werden müffe. Die 
Schwierigkeit, welche die Anwendung diefed Grundſatzes 
auf die väterlihe Seite verhinderte, weil nämlich der 
Vater eines unehelichen Kindes juriftifch ungewig — diefe 
Schwierigkeit ift ed eben, welche durch den Gerichtsge— 
brauch überwunden worden ift, indem man die Sache auf 
eine bloße quaestio facti zurüdgeführt hat, aus welcher 
man fich durch gewiſſe Vorausſetzungen und Vermuthun⸗ 
gen heraudzuhelfen ſucht. Iſt eine gewiffe Perfon für 
ben Vater eines gewilfen unehelichen Kindes erfannt, fei 
dieß vermöge feined eigenen Anerfenntniffed, oder durch 
richterliches Erkenntniß, fo ift die Vaterſchaft auch ju= 
riftifch gewiß, und ed kann nun nicht mehr die Zrage 
fein: ob auch die juriftifhen Folgen eintreten follen, welche 
mit der natürlihen Blutdverwandtfchaft rechtlich verbun= 
ben find; ed muß folgereht nun ebendafjelbe von dem 
natürlihen Vater und deilen Afcendenten gelten, was 
unbeftritten nach dem Zeugniffe der Quellen von der na= 
türliden Mutter und deren Angehörigen gilt. Bei die= 
fer Vorausſetzung läßt folgereht der Satz fih nicht ab= 
weifen: daß in Beziehung auf die, auf bloßer natürlicher 
Verwandtſchaft berubende, Alimentationdverbindlichfeit 
zwifchen ehelichen und unehelichen Verwandten gar kein 
Unterfchied gelten Kann. — Das Allgemeine Landredt 
hatte zwar Feine jener verfchiedenen Meinungen ange 
nommen, und war der Wahrheit etwas näher gefommen, 
jedoch war die getroffene Beſtimmung nichts anderes als 
eine bloße Mopififation der vierten Meinung, indem 


— 
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zwifchen den Water und deffen Vater die Mutter einges 
fhoben war, mit einer Wendung ald wenn zuerſt jene 
Meinung fanktionirt worden, und die Mobififation hin⸗ 
terdrein angehängt worden wäre. So verhält es fih nad) 
den Materialien auch wirklich. Der gedruckte Entwurf ?°) 
beitimmte ganz nad) diefer Meinung, was fi in dem 
Zandrechte 99. 628, 629 d. T. wörtlich wiederfinbet: 
„Iſt der Vater für den Unterhalt und die Erziehung des 
Kindes folchergeftalt zu forgen nicht: vermögend, fo geht 
dieſe Pflicht auf die Großeltern von väterlicher Seite 
über. Erft in deren Ermangelung, oder bei deren Un 
vermögen, find die Mütter und die mütterlidhen Groß: 
eltern dazu verpflichtet.” Ald Motiv wird Verhütung 
des Kindermorded angegeben?*). Die gegen dieſe Be- 
flimmung von verfchiedenen Seiten erhobenen Monita 
der Unbilligfeit, Härte und Ungerechtigkeit in dem Kalle, 
wenn die Mutter vermögend fei, hielt man für unerheb- 
lih 5); indeß wurde doch am Rande des Manuffripts 


33) Th. I, zit. 2, $$. 457, 458, ©. 234. 

34) Note zu 5.458 des Entwurfs a. a. D. 

35) Die von Grolmann bei der Reviſion der Monita anges 
gebenen Gründe der Unerheblichkeit gehören theild nicht in das Rechts⸗ 
gebiet, wie 3. B. die Behauptungen und Grfiamationen: „Die Eltern 
müffen fid bemüden, den Sohn von feinen Irrwegen zurüdzuführen 5 
dieß koͤnnen fie nicht anders thun, als wenn fie ihm behuͤlflich find, das 
Böfe, welches er geftiftet hat, wieder gut zu machen! Wie koͤnnen fie 
Zugend von ihrem Sohne verlangen, wenn fie felbft gegen eine un« 
ſchuſdige Kreatur unbarmderzig und unmenſchlich fein wollen? Der 
Sohn und feine Eitern leiden durch fein Vergehen obnedem weniger 
als die Tochter und ihre Eltern; aud ift es unmöglich, den Ausſchwei⸗ 
fungen Einhalt zu thun, wenn der Mann und feine Eltern ganz leer 
ausgehen ſollen.“ Anderntheils widerlegen fie die verfohtene Meinung, 
ftatt fie zu rechtfertigen, wie der Say: ‚Gin. jeder Menſch ift ſchon 
verbunden, feinen Nebenmenſchen beizuftehen, wie viel mehr find Eitern 
Diefed einem Weſen ſchuldig, weldem ihr Sohn dad Dafein gegeben 
bat.’ Man fieht nit, warum hiervon Peine Anwendung auf die uns 
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zum Gefeßbuche der jebige $. 630 eingefchaltet: „Beſitzt 
jedoch die Mutter fo viel eigenthümliched Vermögen, daß 
fie aus den Einkünften deflelben, ohne Abbruch ihres ei= 
genen Unterhalts, das Kind ernähren kann; fo ift fie dazu 
nächſt dem unehelihen Vater, und vorzüglid vor deffen 
Eltern verbunden,” ein Satz, um den es ſich gerade han 
delte und den fchon die Gefekfommiffion kurz vorber 
für richtig erkannt batte3°). Die hinzugefügte Bedin⸗ 
gung: wenn die Mutter fo viel übrig hat, ift ja eben eine 
Eigenthümlichleit einer jeden fubfidiarifhen Alimen- 
tationdverbindlichfeit und gilt auch für die väterliden 
Großeltern 37). Das praftifch Gültige ift mithin: näh ft 
ben Vater und vor den Großeltern ilt bie Mut= 
ter zur Alimentation des Kindes verpflichtet,‘ 
verſteht fih, wenn die Bedingungen der Verbindlichfeit 
vorhanden find. Die Mutter ift alfo im Verhältniß zus 
den Großeltern Prinzipalfchuldner, woraus mit redhtli= 
her Nothwendigkeit folgt, daß, wenn fie Etwa thut oder 
giebt, ohne den animus recipiendi zu haben, fie nicht die 
Sefhäfte eined Anderen beforgt, fondern ihre eigene Ber 
bindlichfeit erfüllt, mithin unmöglich hinterdrein von ei= 
nem fubfidiarifh, d. h. erſt nach ihr Verpflichteten Er— 
faß fordern kann28). 3) Nah der Mutter folgen die 


mittelbaren Eltern des Kindes fol gemacht werden können. &. über 
die Monita Gef, Nev. s Motive 3. Entw, d. T. S. 1855 Ergänzungen, 
ad h. t. II, 623 — 630. 

36) Entſcheidung v. 16. Zuli 1769, Nr. 2. (Samml. der Ent⸗ 
fheidungen der Geſ.⸗K. I, 2055 Klein’s Annal. Bd.V, S. 2093 
Nabe, Bd. I, Abth. 7, &. 779.) 

37) Ausprüdtih anerkannt in der Kab.⸗Ordre v. 17. Dt. 1830, 
nad dem Meftr. v. 27. März 1834 (Jahrb. Br. XLIM, 115). 

38) Juriſtiſche Wochenſchrift, 1836, S. All. — Bornemann 
meint in feinem Suftem, Bd. V, S. 442 u. fig.: „Es kann wohl 
feinem Zweifel unterliegen, daß in diefem Sage das Berbältnif der 
Mutter eined unehelichen Kindes zu diefem mit ihrem Berhältnifle zu 
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Großeltern ?°) von mütterlicher Seite*0), den väterli- 
den Großeltern ift die Laſt durch die neue Geſetzge⸗ 
bung abgenommen *!). Dagegen hat die Berbinblichkeit 
gegen unehelihe Kinder eine andere rechtliche Natur er- 
halten. Es ijt nämlich feftgefebt, daß durch den Tod 
des Schwängererd in den Anfprücen ded Kindes nichts 
geändert werde, daß diefe Anfprüche vielmehr auch gegen 
deffen Erben verfolgt werden können?2). Damit find 


Denjenigen Perſonen, welche vor oder neben ihr zur Alimentation des 
Kindes verpflichtet find, verwirrt worden ſei.“ Das ift wohl 
nit der Zal. Bon Reben verpfligteten fann nit Rede fein, ders 
gleidyen giebt es bei der Mutter nichtz denn es kann nur eine Mut: 
ter geben; nur wor oder nad ihr Berpflichtete giebt ed. Dann ift 
das eigentlihe Weſen der Alimentationsobligation von Bornemann 
überKaupt gar nit erkannt, wenigftens nicht auseinandergeſetzt; er 
disputirt alfo ohne juriftifde Grundlage, und daher fommt ed, daß er 
feinerfeits die Verhältniſſe durdeinander wirft. Berg. Richter und 
Schneider, kritiſche Jahrbücher, Jahrg. 1838, &. 734. 

39) Der unebelide Bater der Mutter hat dieſe Verbindlichkeit 
nah ven Grundfägen des Landrechts nit. Erf, des Obertrib. vom 
30. Juni 1801 (Stengel, Bd. XV, 8.244); Entſch. des Obertr. 
Bd. X, 8.389. 

40) A. ER. II, 2, 88. 628 — 630. 

41) ‚Gef. v. 24, April 1853, 8. 20 (6.8.8. 193). 

42) Ebend. $. 19. Diefe Beftimmung ift durd Unfenntniß des 
bisherigen Rechts über die Alimentationsobligation entftanden. Der 
8.1089, Zit.1, Th. II des A. L. R. beftimmte nämlich in Bezichung auf 
die perföntihen Anfprühe der Geſchwängerten: „Die Geſchwäaͤchte ift 
gegen die Erben des Schwängerers in allen Fällen — auf Ausftattung 
zu Hagen berechtigt.“ Diele Beitimmung hielt der Verfaſſer des neuen 
Geſetzes für unvollftändig 5 fie follte verbefiert werden. Zu diefem Zwecke 
faßte er folgenden Sag: „Weder in den Anſprüchen der Geſchwänger⸗ 
ten, nod in denen des Stindes wird durdy den Tod des Schwängerers 
etwas geändertz diefe Anſprüche Fönnen vielmehr auch gegen deſſen Er⸗ 
ben verfolgt werden.” Zur Begründung wird gefagt: „Dieſe — Bor: 
ſchrift ift allgemeinen Rechtsgrundſäten gemäß, und gicbt das, mas 
aus diefen folgt, vollftändiger wieder, alö der $. 1089, Tit. 1, Th. II 
des X L.R., welcher nur der Ausjtattung der Geſchwaͤchten ermähnt.” 
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die verfchiedenen KKontroverfen, welche bei mehreren Bei- 
fhläfern verhandelt wurden*?®), befeitigt. Preußiſche 
Nechtöverftändige ftritten varüber : ob den Afcendenten**), 
wenn fie zur Alimentation an die Reihe kommen, auch 
die Befugniß zuftehe, das Kind bei fich felbft zu erzie- 
ben. In Beziehung auf väterliche Afcendenten find die 
Kontrahenten gegenſtandslos geworden; fie hat aber nod) 
jett in Beziehung auf die mütterlihen Afcrendenten Bo⸗ 
den. Nach der Quelle des Landrechts, dem deutfchen Ge: 
richtögebrauche 4°), gilt die Regel: wer ein Kind zu er- 
nähren verbunden ift, kann daſſelbe auch felbit bei ſich 
verpflegen und erziehen ?°); und dieſe Megel wird auch 
auf diejenigen ohne Widerfprud angewendet, welche als 
Alimentationdverpflichtete an die Stelle eines unehelichen 
Baters treten?7); nur daß, wie fichd verfteht, die Vor: 


Motive S. 16. So ift diefe Anomalie ald vermeintliche Berbefferung 
des A L. R. entftanden. 

43) M. f. darüber die erfte Ausgabe 8.37 ff. 

44) Mit Unrecht wird in, den Ergänzungen zu $$. 621 — 624 
d. T. Kr, 5 diefe Frage in Beziehung auf dic Erben des unchelihen 
Baters hingeſtellt. Bon Erben ift bier gar nit Rede; die Erben 
als foldye überfommen Peine Alimentationdverbindlidyfeit. Erſt das neue 
Gef. v. 24. April 1854 hat diefe Kuriofität eingeführt. Oben, Anm. 42. 

45) Im RR, findet fi feine Beitimmung, wie die Alimente ges 
reiht werden follen, ob durch Raturalverpflegung, oder durch Geldpen⸗ 
fionen. Das hatte ohne Zweifel der Prätor nad feinem Ermeſſen mit 
Nüdfiht auf dic befonderen Umſtände des Fonfreten Zalled zu beftimmen. 
Bergl. unten $. 204, 

46) Berger, oec. jur., L. III, Tit. 11, Th.4, no. 7; Lind- 
ner l.c. 6.10; Stüd, Br. XXVIII, ©. 202; Buſqh a. a. D. 
8.274, 8. 368. 

47) Stryk, us. mod., Lib. XLVIII, Tit, 11, $.27.— Ber- 
ger,.oec. jur. l.c.verb.: Denique, stupratore non solvendo exi- 
stente, ejusdem pater ad alendum infantem tenetur, non ex de- 
licto filii, sed ob concurrentem respectum avitum, — ita tamen, 
ut avus paternus non cogatur, certam pecuniae.summam exsolrero 
matri, sed possit, si quidem velit, nepotem naturalem recipere in 
domum, eundemque ipsemet sustentare.‘ 
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munbfchaft im Intereffe des Kindes unbefchränkt bleibt, 
demfelben einen anderen Aufenthalt und Erzieher zu be⸗ 
flimmen. In der preuß. Nechtöprarid hat man dieſe 
Befugniß in Trage geftellt, weil diefelbe ein jus perso- 
nalissimum ded Vaters fein foll*®). Diefe Meinung 
hat auch das Zuftizminifterium in einem Neffripte vom 
10. März 183949) zu rechtfertigen gefucht, indem ge⸗ 
fagt wird: ‚Die dem Vater geftattete Wahl ift an deffen 
Derfon gebunden, wie dad Wort „„ſelbſt““ ergiebt, und 
fällt daher nach $. 360, Th. I, Tit. 959) mit feinem 
Tode weg. Nur die-Verpflichtung zur Zahlung der Ali- 
mente geht nad $. 361 a. a. O. und $. 647, Th. HI, 
Tit. 2 de3 A. L.R. auf die Erben über, Es kann dieß 
um fo weniger zweifelhaft fein, da das Recht zur Erzie⸗ 
bung unmündiger Kinder überall auf dem Verwandt: 
fchaftöverhältnifle beruhet und bei ehelihen Kindern nad) 
dem Tode oder im Falle der Unfähigkeit des Vaters vor- 
zugsweiſe der Mutter zufteht. Fremden Perfonen, wozu 
die Erben des unehelihen Vaters gehören, darf die Er- 
ziehbung nur dann übertragen werden, wenn bejondere 
Gründe u. f. mw.” In diefem Reſkripte find mehrere 
Irrthümer. Es wird zuerft behauptet: dad Recht, die 
Berpflegung felbit zu beforgen, fei ein an die Perfon ge⸗ 
bundenes Necht (jus personalissimum), und dieſes foll 
Das Wort „ſelbſt“ beweifen. Diefed Recht ijt aber 
nichts anderes ald die Alimentationsobligation ſelbſt; an 


48) M. f. die in der Juriſtiſchen Wochenſchrift, Jahrgang 1836, 
S. 812 mitgetheilte Gntf&heidung des IT. Senat des Oberlandesgerichts 
zu Breslan. Diefe Meinung und deren Gründe find bei einer bald 
darauf vorgefommenen ähnlihen Sache nochmals erwogen und verlaffen 
worden. 

49) Quftizminifterial 31.1839, ©. 118. 

50) Dort ift von der Vererbung der Rechte die Rede, und daß 
ſolche Rechte, welche an die Perfon gebunden, nit auf die Erben übers 
gehen. 
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ein jus personalissimum ift dabei nicht zu denken, außer 
in fofern die ganze Obligation bloß mit diefer beftimms 
ten Perfon verbunden, von ihr nicht zu trennen ift und 
auch mit ihr untergeht. Dann wird gefagt: dad Wahl: 
recht ald jus personalissimum gehe nicht auf die Erben 
über, wohl aber die Verpflichtung zur Zahlung der Ali: 
mente. Dieß ift nicht gegründet: die Alimentationdver- 
binblichfeit geht regelrecht gar nicht auf die Erben über. 
Die zum Beweife angeführten beiden $. 360, Th. 1, Tit. 9 
und 8.647, Ih. 11, Tit. 2 gehören nicht hierher. Der erfte 
enthält den Sat, daß Vermögensrechte vererben. Da: 
dur ijt über dad Weſen der Alimentationdobligation 
nichts erklärt oder bewiefen. Der $. 647 bezieht fih auf 
dad Erbrecht der unehelihen Kinder an den Nachlaß 
bed Vaterd. Dermweitere Sat: daß die Erziehung der Kin- 
der überall auf dem Verwandtſchaftsverhältniſſe berube, 
beweifet nicht, daß die Großeltern davon audgefchloffen 
werden müſſen; und die endliche Behauptung: daß frem⸗ 
den Perfonen die Erziehung nit anvertraut werden 
könne, daß die Erben zu den Fremden gehörten, be= 
weifet nichts, weil die Erben als folche nicht Alimen⸗ 
tationsverpflichtete find. Dad Preuß. Recht bat feinen 
Sass, woraus eine Veränderung der Natur biefer Obli- 
gation und des bisherigen Rechtszuſtandes folgte, im Ge⸗ 
gentheil, das Landrecht drückt fich fo aus, daß der jedes⸗ 
malige Alimentationdverpflichtete die Verbindlichkeit ge- 
rade nur in derfelben Befchaffenheit und in dem nämli- 
hen Maße, wie der Erfte, der Vater nämlih, auf fi 
babe; denn es heißt, nachdem von der Verbindlichkeit 
ded Vaters in den 88. 612 — 627 die Mede gemefen, im 
unmittelbar folgenden $. 628: „Iſt der Vater für den 
Unterhalt und die Erziehung des Kindes ſolchergeſtalt zu 
forgen nicht vermögend: fo geht Diefe Pflicht auf die Sroß- 
eltern über.” Soldergejtalt heißt in der Geftalt, 
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wie die Verbindlichkeit dem Vater obliegt). II. Une 
ebelihe Kinder find umgekehrt auch die nothleidenden El⸗ 
tern und Großeltern, wenn nach den Regeln der Succeſ⸗ 
ſfionsordnung Feine näher Berpflichteten vorhanden find, zu 
alimentiren fhuldig, eine in diefer Allgemeinheit neue 
Beſtimmung ded Landrechts62), melde dem Grundſatze 
von der natürlichen Blutöverwandtichaft völlig entfpricht, 
aber ebendeshalb auch die erfolgte Ausmittelung der Ver- 
wandtſchaft vorausſetzt und folglich in Beziehung auf die 
Aeendenten väterliher Seitd nicht auf Kinder Anwen: 
dung findet, deren Mutter in der Zeit der Empfängniß mit 
mehreren Mannsperſonen zu thun gehabt hat. III. Uns 
ter den Seitenverwandten find nad den Beltimmungen 
des Landrechts nur mehrere unehelihe Kinder derfelben 
Mutter einander zu alimentiren verpflichtet 53); wogegen 
bie ehelichen einerfeitd und die unehelichen Kinder. derfel- 
ben Mutter andererfeite, fo wie die von verfchiedenen 
Müttern geborenen unehelichen Kinder deſſelben Vaters 
in gar feinem bürgerlichen Samilienverhältniffe ftehen fol: 
len?*), womit dad Landrecht ohne Zweifel auch die wech⸗ 
felfeitige Alimentationsverbindlichkeit verneinen will, was 
jedoch nicht folgerecht ift, da nicht die bürgerlichen (ci= 
vilretlichen) Samilienverhältniffe, fondern die natürliche 
Blutöverwandtfchaft der Grund diefer Verbindlichkeit 
ſind. 


51) Aus denſelben Gruͤnden hat auch das Obertrib. den Satz fuͤr 
richtig anerkannt, in dem Nichtigkeitsurtel v. 28. Juni 1842 (Entſch. 
3%, VIII, S. 334). 

52) Th. II, Tit.2, 8.638. In Beziehung auf die väterlichen 
Großeltern hat die Beſtimmung durch den $. 20 des Geſ. v. 24. April 
1854, welcher die Gegenſeitigkeit aufhebt, ihre Geltung verloren. 

53) 3. 11, Tit. 3, 55.16,5 u. 6. 

54) Gbend. 55.7 um B. 
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$. 200. 
bb) Ehe. 

Die Ehe erzeugt nah Röm. Rechte feine Alimen= 
tationsverbindlichkeit. Als juriftifhe Wirkungen der Ehe 
in Beziehung auf die Perſon der Ehegatten werden in 
den Nechtözeugniffen überhaupt nur zwei Zuflände ange= 
geben: a) die Frau nimmt Theil an dem Range und 
Stande ded Mannes, behält Beided auch nach dem Tode 
bed Mannes big zur zweiten Ehe; b) fie nimmt Theil 
an ded Mannes Forum und Domicilium !). Dieß find 
jedoch nur geringfügige und untergeordnete Verhältniffe, 
dennoch beſchränkt fich hierauf alles Zuriftifhe: über al= 
led Andere ift tiefed Schweigen. Bon einem Gehorſam 
ber Frau gegen den Dann, von fogenannten ehelichen 
Pflichten, worüber fi) neuere Gefebgebungen bis zur Un= 
Thidlichfeit verbreiten, ift Feine Nede. Es müllen mit 
bin Gründe vorhanden fein, warum die römifhen Ju— 
riften das Verhältniß der Ehegatten zu einander nicht be= 
ſtimmen. Diefe liegen darin, daß das Weſen diefed Ver⸗ 
hältniſſes fich der richterlichen Beurtheilung und Einwir= 
fung völlig entzieht, weil daffelbe in einem inneren Zu= 
ftande beruht, wohin die richterliche Erkennung und Ein= 
wirkung nicht reiht. Die Schwierigkeit der Beſtimmung 
diefes Verhältniffes liegt alfo in der Sache felbil. Um 
folde Schwierigkeit zu löfen, hat man dadurd- geholfen, 
daß man in alter Zeit, bei der in manum convenlio, al= 
led Recht in die Hand ded Mannes legte. Dabei ließ 
fih Eein Rechtöftreie denken. Das Bertrauen, welches 
man in den Mann duch die Berufung zum Richteramte 
in feiner eigenen Sade fette, hat auch nicht getäufcht. 


1) L.8 D.de senator. (T, 9). — L. 19 D. de jarisdict. (IT, 1). 
— L.22,6.1; L. 38, $.3 D. ad municipal. (L, 1). — L. 10 C. 
de nuptiis (V, 4). — L.9 C. de iacolis (X, 39). — L. 13 C.de 
diguitat. (XII, 1). 
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In fpäterer Zeit aber geichah die Auflöfung jener Schwie: 
rigfeit Dadurch, daß man bei der freien Ehe jedem Theile 
ein Richteramt in die Hände legte, wodurch das Richter⸗ 
amt eined Dritten audgefchloffen wurde: Jeder hatte ohne 
Rückficht auf den Widerfprud) des Anderen dad freie Schei⸗ 
dungsrecht. Erſt bei der Ausartung der Römer iſt durch 
dieſes Prinzip der Untergang der häuslichen Ordnung und 
des glücklichen Familienlebens herbeigeführt und beſchleu⸗ 
nigt worden. Dadurch veranlaßt haben erſt bie chriſtli⸗ 
hen Kaiſer das Prinzip beſchränkt und fo gut wie ver: 
nichtet, ohne gleichzeitig mit den Einfchränfungen ein Rich: 
teramt einzufeßen, fo daß das Römiſche Eherecht infon: 
fequent geworden war. In diefer Intonfequenz ift daf- 
felbe nach Deutfhland gefommen, wo man bis auf den 
heutigen Tag vergeblich bemüht gewefen ift, den Ber: 
hältniffe angemeflene Normen auszufinnen. Während fol: 
hergeftalt die perfönlichen Beziehungen der Ehegatten dem 
Rechtsgebiete entzugen find, findet man dagegen über die 
Süterverhältniffe ausführliche Beitimmungen. Bei der 
in manum conventio war dad Vermögen der Trau bad 
des Mannes; in der freien Ehe war dad Vermögen von 
der Ehe unabhängig: nad dem Prinzip full fie auf das 
beiderfeitige Vermögen gar keinen Einfluß haben, wor 
aus folgt, daß beide Theile, wenn es fih um Vermö- 
gensgegenftände handelt, ald fremde Perfonen einander 
gegenüber ſtehen und willführlich Eontrahiren können. Bis 
dahin ift der Mann wegen der Ehe in Feiner Art der 
Schuldner der Frau. Das innige perfünlihe Verhält— 
niß modifizirt jedoch von felbft das Prinzip?), und das 
ganze Römiſche eheliche Güterrecht befteht in der Behand: 
lung und Beſtimmung diefer Modifikationen. Die erfte 
it felbit wieder ein durchgreifender Rechtsgrundſatz: alle 


2) Berl. L. 14, $.1 D. soluto matrimonio (XXIV, 3). 
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Laften der Ehe trägt der Mann. Diefer Sab ift feines: 
wegs fo zu verftehen, ald wenn eine Obligation zwiſchen 
Mann und Frau auf Alimentation der Lebteren oder Be- 
zahlung der Haudhaltungskoften beftände: die Frau hat 
dieſerhalb gar Feine Klage gegen den Maun, fie kann nur 
von ihrer Befugniß, fih von ihm zu fcheiden, Gebrauch 
maden, wenn er ihr Entbehrung zumuthet. So ift der 
Zuftand ded Rom. Rechts. — Die deutichen Theoretifer 
und Praftifer hingegen haben nach einer Obligation zwi: 
fhen Mann und Frau auf wechfelfeitige Unterflüßung unb 
Ernährung gefuht, und die Sätze bingeftellt: die Frau 
könne von dem Manne ftandesmäßigen Unterhalt verlan⸗ 
gen, und die Frau fei umgefehrt den Mann im Zalle der 
Noth von ihrem Vermögen zu ernähren fehuldig®). Die- 
felden Sätze finden fih im Allg. Landrechte wicder: der 
Mann foll verbunden fein, feiner Frau ftandeömäßigen 
Unterhalt zu geben, doch foll fie mit dem nothdürftigen 
Unterhalte fi begnügen, wenn ihr der Mann den ſtan⸗ 
desmäßigen nicht verfchaffen Fann *); und der verarmte 
Mann foll andererfeitd aus den Einfünften ded Vermö- 
gend der Krau den nöthigen Unterhalt erhalten). 
Welche Bewandtniß ed mit den Prozeßkoſten babe, ift 
fhon erwähnt ($. 197). 


3) Donellus, commentar., Lib. XII, cap. 21, $. de re- 
rum communicatione. — Voet, commentar. ad Pand., Lib.XXV, 
Tit.3, 8 — Säott, Sheredht, 9.182. — 3.8. Hennig, ' 
von der Alimentation der Eheleute und den Koften während des Schei⸗ 
dungsprozeffed. Wittenberg 1782. — Gewöhntid beruft man ſich auf 
L.21 pr. D. de donat. inter vir. et uxor. (XXIV, 1); L. 28 D. 
de religios. (XI, 7); L.13 C. de negot. gestis (II, 19); L.29 C. 
de jure dot. (V, 12), Stellen, welche nicht Hierher gehören. 

H)AEN. II, 1, 85.185, 186, 870, 871. 

5) Ebendaf. $. 262. 
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$. 201. 
ce) Patronat. 

Das Verhältniß zwifchen den Patronen und Freige: 
loffenen, welches den leßteren die Verbindlichkeit auflegte, 
ben verarmten Patron, deffen Eltern und Kinder zu ali⸗ 
mentiren !), hat in Deutfchland nicht? Analoges, man 
fagt aber, nach Aehnlichkeit des römifchen Patrons folle 
bie reiche Kirche ihren verarmten Patron ernähren ?). Das 
Kirhenpatronat hat indeß damit Feine Aehnlichfeit und 
dad Recht des Kirchenpatrond auf Alimente hat feine Ent: 
ftehung dem falfhen Kanon 29 C. XVI, qu. 7 in Gra= 
tian's Dekrete zu verdanfen, der aud den eigenen Wor⸗ 
ten Gratian's über die Auslegung. ded folgenden, aus dem 
concilio Toletano quarlo, c. 57 ercerpirten Kanon 30 
gemaht worden iſt?). Nach diefem Kanon in feinem 
Zufammenhange *) war ed die Meinung der Väter die- 
ſes Konzils, daß allen Armen aus den Einfünften des 
Kirhenvermögend Unterftüßung gereicht werden folle, vor: 
züglich folhen, welche früher der Kirche fih mwohlthätig 
gezeigt hätten. Später befchränfte man den Toletani- 
fen Kanon auf die Kirchenpatrone ), und nach den Be- 
flimmungen des heutigen Kirchenrechtd hat der verarmte 
Patron für fih, feine Frau und Kinder Unterhalt von 


1) L.5, $$. 18—22 D. de agnoscend. et alendis lib. (XXV, 3). 

2) Shmalz, Handbud des Ganonifhen Rechts, $. 369. — Jo. 
d’Avezan, de patronatu juris pontificii, Cap. VI (Meermann, 
thes., Tom. IV, pag. 365). — Hellfeld, jarispr. for., $. 1290. 

3) Carl Sebast. Berardi, Gratiani canones genuini ab apo- 
cryphis discreti, corrupti ad emendatiorum codicum fidem exacti, 
P. If, Tom. II, c. 72. 

4) Harduini concil. Tom. III, pag. 587. 

5) 25 X. de jure patronatus (III, 38). — Jo. Sal.Brunn- 
quell, deatilibus patronorgm juribus, $.45 (in Opuscul. ab Koe- 
nig. edit. Halae #774, pag. 906). — Just.Henn.Boehmer, jus 
ec. Protestant., Tom. III, Lib. III, Tit. 38, 66.18, 141. 

Kod Recht der Ford. III. 2. Aufl. 4 
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der über ihr Bedürfniß begüterten Kirche zu fordern ®). 
Man ftreitet jedoch darüber: ob dieſes Recht jedem Pa- 
tron ohne Rüdfiht auf die Ermerbungdart ded Patro- 
nat3?), oder nur folhen Patronen zuſtehe, welche dafa 
felbe durch Fundation erworben oder von dem Fundator 
nad Abftammung ererbt haben ®), auch ijt es, weil biefe 
Unterfheidung einer fpäteren Zeit angehört, nicht bes 
ftimmt: ob bloß nothbürftiger, oder flandedmäßiger Uns 
terhalt gereicht werden müſſe )). — Das Allg, Landredit 
fließt fih dem neuen Kanonifchen Rechte mit der Bes 
Ihränfung auf die Perfon des Patrons an, und entfcheis 
bet dabei jene Kontroverſe und Unbeſtimmtheit dahin, daß 
der verarmte Patron einer genugfam botirten Kirche aus 
dem Kirchenfchaße alddann, wenn außer der Kirche Nies 
mand mehr vorhanden, der zur Ernährung ded Patrons 
verpflichtet wäre, notbdürftigen Unterhalt zu fordern 
habe !%), Die ganze Lehre ift unpraftifh. Dem, dem 
Patrone in Rückſicht erzeigter Wohlthaten zuflehenden, 
Alimentationdrechte ift feinem Grunde nach dad Recht des 
verarmten Geſchenkgebers gegen den Befchenften auf Rei- 
hung einer Unterflügung ähnlich, was jedoch nur dem 
Landrechte eigenthümlich ift und nicht hierher gehört 
($. 255). 
$. 202. 
dd; Angehorigkeit. 
Das Römiſche Necht enthält Feine allgemeinen Be: 

6) c. 30 C.XVI, qu 7. — c.25 X. de jure patronatus 
(III, 38). 

7) Dieh behauptet z. B. Berardi, commentar. in jus ecclea. 
univ., Tom. IV, Diss. IV, c. 7, 6. 122. 

8) Brunnquelll.c. 66.48 et 54. — van Espen, ju- 
ris eccles. univ. P. II, Sect. III, Tit. VII, c. 6, 8.8; u. A. 


9) Gewöhnlih entſcheidet man für ftandesmäßigen. van Espen 
.c. $.7; WAvezanl.c Cap. 6, 
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ſtimmungen über die Armenpflege. In Deutfchland mußte, 
fo lange der Staatsverband wefentlih auf Lehnsverhält⸗ 
niffen beruhete, jeder Lehnsherr und jeder Hofherr für 
jeine verarmten Angehörigen forgen!), welde Berbinbs: 
lichkeit im Preußen erft in der neueren Zeit mit Aufhe⸗ 
bung ded Grundes, nämlich der Unterthänigfeit, wegge⸗ 
fallen ift?2). Wer nicht in dem WVerhältniffe der Hörig- 
feit fland, mar dem Mitleiden feiner Genoffen oder Mit- 
bürger überlaffen. Darand entitand die im fpäten Mits 
telalter vollftändig zu einem Gewerbe ausgebildete Bet: 
telei, welche eine Anzahl von Müfftiggängern uns Stö⸗ 
tern der öffentlichen Sicherheit hervorbrachte, wodurch 
die Neichögefeßgebung veranlaßt wurde, das Betteln 
eined Seden an jedem Orte zu verhindern, und ben 
Grundſatz auszuſprechen, daß eine jede Kommune ihre 
Armen jelbit ernähren und unterhalten folle®). Diefer 
Grundſatz gilt auch nach hiefigen Zanded=*) und Provin- 


1) Capit. V anni 806, 8.10; et Capit. Lib. I, no. 118: ‚De 
mendicis, qui per patrias discurrunt, volumus ut unusquisque fide- 
lıum nostrorum suum pauperem de beneficio aut de sua familia nu- 
triat, et non permittat aliubi ire mendicando. Georgisch, Col. 
730, 1317.— Ueber die Armenpolizei unferer Vorfahren: Möfer, 
ratriotiihe Phantafien, Bd. I, Nr. XI, 8.80 fi. 

2) publik. v. 8. April 1809, Kr. 18 (Rabe, Samml., Bd. X, 
S. 79), 

3) Iulegt in der Polizeiordnung von 1577, Tit. 27. 

HALLEN. U, 19, 8.10: „Auch Stadt und Dorfgemeinen 
müflen für die Ernährung ihrer verarmten Mitglieder und Ginmohner 
ſorgen.“ — Der vorhergehende $. 9 beftimmt, daß privilegirte Korpo⸗ 
retionen, welche einen befonderen Armenfonds haben oder nad ihrer 
Berfaffung Beiträge für verarmte Mitglieder aufbringen, folde Mit: 
glieder vorzüglich zu ernähren verbunden, Dabei ift an die Zünfte ges 
dacht. Diefe Beftimmung fegt ein vertragdähnlidhes Berhältniß voraus 
und gehört nicht hierher. Eben fo wenig gehört die Beftimmung aus 
dem Handwerksrechte (Th. II, Tit. 8, 8.353), wonady eingewans 
derte krank gewordene Geſellen aus der Gefellenlade oder Gewerks⸗ 

4 * 
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ziald) = Gefepen. In der Anwendung aber machte bie 
Trage Schwierigfeit: zu welcher Kommune ein Armer ald 
Angehöriger zu rechnen, wenn er in der leßteren Zeit an 
verfohiedenen Orten gewefen war; indbefondere aber trat 
die Schwierigkeit ein, wenn die Angehörigkeit durch den 
legten Wohnfiß im rechtlihen Sinne bedingt fein follte. 
Zur Befeitigung diefer Schwierigkeit find in den verſchie⸗ 
denen Gefeßgebungen fehr verfchiedene Grundfäße ange: 
nommen worden; fie fommen jedoch im Wefentlichen darin 
überein: daß ed nicht auf Feſtſtellung des lebten Wohn⸗ 
fißes im rechtlichen Sinne, fondern nur auf einen Aufent- 
halt ankommen folle. Wo diefed Prinzip gilt, hat man, 
um nicht durch jeden vorübergehenden Aufenthalt eine Ali: 
mentationdverbindlichfeit der Ortöfommune entftehen zu 
laffen, gewöhnlich eine gewiffe Zeit, entweder abfolut 
oder relativ, vorgefchrieben‘). Das Allgemeine Land⸗ 
recht bezeichnet diejenige Kommune ald die verpflichtete, 
in welcher der Arme oder deffen Gatte oder Eltern zu den 
gemeinen Zaften zulebt beigetragen haben?). Das neue 
kaſſe Eurirt und verpflegt werden follen, hierher, indem dieſe Mittel 
nur Vorſchuß zu leiften haben, aber nicht felbft verpflichtet find. Ein 
neues allgemeines Gcefeg über dic Berpflihtung zur Irmenpflege ift den 
31, Dezember 1842 (G. S. 1843, S. 8) erſchienen. Dazu ein Ergän- 
zungögefep v. 21. Mai 1855 (G. S. 8.311). Bol. m. Anmerkungen 
dazu im A. L. R., Th. II, Tit. 19. 

5) Faſt jede Procinz, und in manden Provinzen auch noch ein⸗ 
zelne Zürftentdümer oder Grafſchaften haben ihre befonderen Armen⸗ 
regiements. in Berzeihniß davon ift in den Ergänzungen, 3b. I, 
Abth. 4, S. 415 und fig. Diefe Provinzialreglementd follen, um fie 
mit den Borfähriften des allgemeinen Armenpflegegefeged v. 31. Dez. 
1842 (Note 4) in Uebereinftimmung zu bringen, revidirt werden. $. 37 
Diefes Geſehes. Diefe Neviflon ift nod nit zur Ausführung gekom⸗ 
men (1858). 

6) In dem Sdleſ. Edikt. v. 14. Dez. 1747 8.1 iſt z. B. diejenige 
Kommune für verpflichtet erklärt, wo der Arme in den legten 10 Jah⸗ 


ren am längften fi aufgehalten hat. 
7) Sp II, Tit. 19, 88. 12 und 13. 
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Armenpflegegeſetz erklaͤrt die Ortsgemeine für verpflichtet, 
in welcher der Hülfsbedürftige nach erlangter Großjäh⸗ 
rigfeit während der drei letzten Jahre vor dem Zeit- 
punkte, wo feine Hülfdbedürftigkeit hervortritt, feinen ge- 
wöhnlichen Aufenthalt gehabt hats). Fehlt ed auch an 
einem foldhen Aufenthalte, fo tritt die Landesgemeinde, 
worunter der Provinzialverband und indbefondere die 
Kreisverbände verftanden werben, ein?). Die Aufbrin- 
gung der Mittel zur Alimentation folder Armen gehört 
zu den inneren Angelegenheiten der verpflichteten Gefell- 
ſchaft; es ift Feine folidarifche Verbindlichkeit der einzel- 
nen Mitglieder, fondern nur eine gemeinfchaftliche ſaͤmmt⸗ 
licher Mitglieder, und daher kann Fein einzelnes Mitglied 
bon dem Alimentationdberechtigten oder deſſen Rechtsnach⸗ 
folger in Anfpruch genommen werden 10). Weberhaupt 
gehört die öffentliche Armenpflege dem Verwaltungsrechte 
an; der Rechtsweg ift dem Verarmten abgefproden ??). 


$. 203. 
d) Dauer, 


Die Berbindlichfeit zur Alimentation hört auf: 
1) Wenn der Verpflichtete ftirbt; denn diefe Obligation 
geht nicht auf die Erben über !), weil diefelbe weſentlich 
auf dem ihr zum Grunde liegenden perfünlihen Verhält- 
niffe, auf dem Status beruhet, und mit demfelben ſteht 
und füllt, daher denn auch der eigentlihe Yufhebungs- 
grund die Auflöfung des perfünlihen Verhältniſſes ift, 
welche bei der Blutdverwandtfchaft ald einer natürli= 


8) Gef. v. 31. Dez. 1842, 8.1, Nr. 3. 

9) Ebendafelbft 58.9 ff. 

10) Koch, Schiefiihes Archiv, Br. I, 6.30 ff. 

11) Gef. v. 31, Dezember 1842, $. 33. 

1) D8D.h et; L. 6, 9.17 D. eod. — Archiv. für das Civil⸗ 
3. Krim,» Reit d. koͤnigl. preuß. Mbeinprovinzen, Bd. XIV, &. 270, 
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then Berbindung nur Durch den Tod geſchehen kann. Eine 
Ausnahme fol nah) Ulpian gelten, wenn der begüterte 
Sohn den Vater alimentirt hat, ex officie pietatis suae, 
wie es heißt, und der Vater in der höchſten Dürftigkeit 
lebt: bier follen die Erben ded Sohnes dem Vater Alt: 
mente reihen?). Es läßt fich jedoch auf dieſes, aus dem 
Zuſammenhange geriffene Zeugniß fein Gewicht legen, 
zumal die Quelle ein Reſkript iſt, das fi vermuthlid 
auf einen ganz fingulären Fall bezogen bat. Das va: 
terländifche Landrecht Fennt diefe Audnahme nicht. Auch 
in Beziehung auf unebeliche Kinder galt fonft Feine Aus- 
nahme, und iſt auch noch nicht aus einem Rechtsgrund⸗ 
fate herzuleiten, wenn man deren Alimentationdforbe- 
rung nicht auf ein Delift grimdet, wo dann aber folge 
recht die Alimentationsverbindlichkeit nicht wechfelfeitig 
fein fanın?), eigentlich auch die Forderung überhaupt wicht 
dem Rinde zufteht, weil diefem ja fein Unrecht gefchehen, 
fein Schade zugefügt worden iſt. Das Allgemeine Land: 


2) L.5, 6.17 D.h. t.: „Item rescriptum est, heredes filü 
ad ea praestanda, quae vivus filius ex oflicio pietatis suae dabit, 
invitos cogi non debere, nisiin summam egestatem pa- 
ter deductus est,“ 

3) Daber behaupten aud dicjenigen, welche die Berbindlichkeit 
nicht auf die Verwandtſchaft, fondern auf cin Delikt gründen, folgerecht 
ganz richtig den Uebergang der Berbindlichfeit auf die Erben und 
leugnen die Werbindlihfeit der Eltern des unehelichen Vaters. 3. ©. 
Quiſtorp, Beiträge zur Erläuterung verſchiedener Rechtsmaterien, 
Nr. 5, 8.56 um fig.; v. Bülow und Hagemann, praktiſche Er⸗ 
läuterungen, Bd. IV, Nr. 70. — Bgl. v. Schröter, in der Zeit 
ſchrift für Givitreht und Prozeß, von Lindezc.:c., Br. V, Ar. XXI. 
— Was Boehmer, jus eccles. Protestant., P. V, Lib. V, Tit. 16, 
6.14, pag. 109 als Grund angiebt, und ihm vonGläd, Bd. XXVIII, 
8.207; Bufd a. a. O. 8.2595 u. A. nachgeſagt wird, weil nämlich 
die Verbindlichkeit eine civilrehtlide ſei, beweiſet und erklaͤrt 
nichts. 
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ſchaft, daher es denn folgerecht auch die Wechſelſeitigkeit 
ausdrücklich anerkennt und die Eltern des unehelichen 
Vaters als Großeltern des Kindes für verpflichtet erflärt 
($. 199), woraus denn nothwendig folgt, daß die als 
eine Wirkung des Status erfcheinende Obligation nicht 
anf die Erben übergeht. Anders ift es nach dem Geſetze 
vom 24. April 1854, wie bereitd vorhin gefagt worden 
iſt?a). 2) Wenn einer der beiden Umflände wegfällt, durch 
deren Dafein die Obligation bedingt ift, alfo durch Ein: 
tritt ded eigenen Mangeld des Verpflichteten®), baher 
auch bei eingetretener bloßer Verminderung des Ueber⸗ 
fluffes eine Herabſetzung des fehon zuerfannten Betrags 
fattfindet*); fo wie durch Erlangung der Fähigkeit des 


38) Ueber die Entftehung diefer Rechtsänderung: oben Anm, 42 
zu $ 199. Den Uebergang der Obligation auf die Erben hat fhon 
früher das Zuftizminifterium in einem Beſch. vom 10. März; 1839 
(J.M. Bl. S. 118) behauptet und den Beweis dafür aus den Beftim- 
mungen, melde fih auf da& den unchelichen Kindern zuftehende Erb» 
tet in den Rachlaß des Baters beziehen und gar nicht hierher gehören, 
genommen. Denn aud die Alimente, welche unehelihe Kinder aus dem 
Rachlafſſe fordern Finnen, wenn fie von ehelihen Kindern auögefchloffen 
werben, haben die rechtliche Natur eined Bortheils von Todes wegen, da 
fie nit unbedingt vorweg zahlbar find, mas doch bei ciner Schuld der 
Zul fein müßte, fondern vielmehr nad einem gewiſſen Berhältniffe deſ⸗ 
fen, was die chelihen Kinder behalten, abgemeflen werden. 

3b) Das R. v. 20. Aug. 1806 (Mathis, Bd. Il, S. 415), wo⸗ 
nad wegen geſetlicher Alimente fogar Perfonalarreft zuläffig fein ſoll, 
iſt rechtswidrig, ſchon wegen des den Ehegatten, auf weldye es fidh bes 
zieht, zuftehenden benehcii competentiae. 

4) Archio für das Eivil⸗ und Kriminalreht der preuß. Rheinpro⸗ 
rinzen, Bd. VIII, ©. 183. — Im Konkurſe Finnen gefeglihe Alimente 
für die Zukunft nie liquidirt werden, weil nicht die Gläubiger, fondern 
der Gemeinfhuldner aus feinem Ueberfluſſe, ſolche zu reihen haben. 
Wilheim 0.0. Rahmer, Sammlung merfwürdiger Entſcheidungen des 
Raſſau'ſchen Oberappellationdgeridhts zu Wiesbaden, Bd. I, S. 77 fig. 
— Der $. 461 der alten Konkursordnung ftand in Widerſpruch mit 
den Srundfägen des Landrechts, in Beziehung auf unehelide Kinder, 
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$. 200. 
bb) Ehe. 

Die Ehe erzeugt nah Röm. Rechte Feine Alimen- 
tationsverbindlichkeit. Als juriftifche Wirkungen der Che 
in Beziehung auf die Perfon der Ehegatten werden in 
den Rechtözeugniffen überhaupt nur zwei Zuflände ange- 
geben: a) die Frau nimmt Theil an dem Range und 
Stande ded Mannes, behält Beides auch nach dem Tode 
bed Mannes bis zur zweiten Ehe; b) fie nimmt Theil 
an ded Mannes Forum und Domicilium !). Dieß find 
jedoch nur geringfügige und untergeordnete Verhältniffe, 
dennoch beſchränkt fi) hierauf alled Zuriftifhe: über al⸗ 
led Andere ift tiefed Schweigen. Bon einem Gehorfam 
der Frau gegen den Mann, von fogenannten ehelichen 
Hflichten, worüber fih neuere Gefebgebungen bis zur Un: 
fhilichfeit verbreiten, it keine Nede. Es müllen mit- 
hin Gründe vorhanden fein, warum die römiſchen Ju⸗ 
riften dad Verhältnig der Ehegatten zu einander nicht be- 
ſtimmen. Diefe liegen darin, daß dag Weſen diefes Ver⸗ 
bältnifjes ſich der richterlichen Beurtheilung und Einwir⸗ 
fung völlig entzieht, weil daffelbe in einem inneren Zus 
ftande beruht, wohin die richterlihe Erfennung und Ein- 
wirkung nicht reiht. Die Schwierigkeit der Beſtimmung 
dieſes Verhältniffes liegt alfo in der Sade ſelbſt. Um 
folde Schwierigkeit .zu löfen, bat man dadurdy- geholfen, 
daß man in alter Zeit, bei der in manum conventio, als 
les Recht in die Hand ded Mannes legte. Dabei ließ 
fih fein Rechtsſtreit denken. Das Bertrauen, welches 
man in den Mann durch die Berufung zum Richteramte 
in feiner eigenen Sade fette, hat auch nicht getäufcht. 


1) L.8 D.de senator. (T, 9). — L.19 D. de jarisdict. (IT, 1). 
— L. 22, 6.1; L. 38, $.3 D. ad municipal. (L, 1). — L. 10 C. 
de nuptiis (V, 4). — L.9 C. de incolis (X, 39). — L. 13 C.de 
digaitat. (XII, 1). 
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In fpäterer Zeit aber geichah die Auflöfung jener Schwie: 
rigfeit dadurch, dag man bei der freien Ehe jedem Theile 
ein Richteramt in die Hände legte, wodurd das Richter: 
amt eined Dritten ausgefchloffen wurde: Jeder hatte ohne 
Rückſicht auf den Widerfpruc des Anderen das freie Schei⸗ 
dungsrecht. Erſt bei der Ausartung der Römer ift durch 
dieſes Prinzip-der Untergang der häuslichen Ordnung und 
des glüdlichen Familienlebens herbeigeführt und befchleu- 
nigt worden. Dadurch veranlaßt haben erit die chriſtli⸗ 
hen Kaifer das Prinzip beſchränkt und fo gut wie ver: 
nichtet, ohne gleichzeitig mit den Einfchränfungen ein Rich: 
teramt einzufeßen, fo daß dad Römifche Eherecht infon= 
fequent geworden war. In diefer Inkonfequenz ift dafs 
felbe nach Deutidhland gefommen, wo man bid auf den 
heutigen Tag vergeblich bemüht geweien ifl, den Ber: 
hältniffe angemeffene Normen auszufinnen. Während fol: 
hergeftalt die perfönlihen Beziehungen der Ehegatten dem 
Rechtsgebiete entzogen find, findet man dagegen über die 
Süterverhältniffe ausführliche Beitimmungen. Bei ber 
in manum conventio war dad Vermögen ber Frau daß 
des Manned; in der freien Ehe war dad Vermögen von 
der Ehe. unabhängig: nad dem Prinzip foll fie auf das 
beiderfeitige Vermögen gar feinen Einfluß haben, wor 
aus folgt, daß beide Theile, wenn es fih um Vermö— 
gensgegenftände handelt, ald fremde Perfonen einander 
gegenüber jtehen und willkührlich Fontrahiren können. Big 
dahin it der Mann wegen der Ehe in Feiner Art der 
Schuldner der Frau. Das innige perfönlihe Verhält- 
niß modifizirt jedoch von felbit dad Prinzip?), und das 
ganze Nömifche eheliche Güterrecht befteht in der Behand: 
lung und Beflimmung diefer Modifitationen. Die erfte 
ift felbjt wieder ein durchgreifender Nechtögrundfag: alle 


2) Vergl. L. 14, 9.1 D. soluto matrimonio (XXIV, 3). 
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Laften der Ehe trägt der Mann. Diefer Sab iſt feines: 
wegs fo zu verftehen, ald wenn eine Obligation zwifchen 
Mann und Frau auf Alimentation der Lebteren oder Be⸗ 
zahlung der Haushaltungstoften beflände: die Krau hat 
dieſerhalb gar Feine Klage gegen den Mann, fie kann nur 
von ihrer Befugniß, fih von ihm zu foheiden, Gebrauch 
machen, wenn er ihr Entbehrung zumuthet. So ift der 
Zuftand ded Röm. Rechts. — Die deutſchen Theoretifer 
und Praftifer hingegen haben nad) einer Obligation zwi⸗ 
fhen Mann und Frau auf wechfelfeitige Unterflüßung und 
Ernährung gefucht, und die Säbe hingeftellt: die Frau 
fönne von dem Manne ftandesmäßigen Unterhalt verlan⸗ 
gen, und die Frau fei umgefehrt den Mann im Falle der 
Noth von ihrem Vermögen zu ernähren fhuldig?). Die 
felben Süße finden fih im Allg. Landrechte wieder: der 
Mann foll verbunden fein, feiner Frau ſtandesmäßigen 
Unterhalt zu geben, doch foll fie mit dem nothdürftigen 
Unterhalte fih begnügen, wenn ihr der Mann den ſtan— 
beömäßigen nicht verfchaffen Fann *); und der verarmte 
Mann foll andererfeitd aud den Einkünften ded Vermö— 
gend der Frau den nöthigen Unterhalt erhalten 5). 
Welche Bewandtniß ed mit den Prozeßkoſten babe, ift 
Thon erwähnt ($. 197). 


3) Donellus, commentar., Lib. XIII, cap. 21, $. de re- 
rum communicatione. — Voet, commentar. ad Pand., Lib.XXV, 
Tit.3, 8. — Schott, Eherecht, 9.182. — J. G. Hennig, 
von der Alimentation der Eheleute und den Koften während des Schei⸗ 
dungsprozeſſes. Wittenberg 1782. — Gewoͤhnlich beruft man fi auf 
L.21 pr. D. de donat. inter vir. et uxor. (XXIV, 1); L. 28 D. 
de religios. (XI, 7); L.13 C. de negot. gestis (II, 19); L.29 C. 
de jure dot. (V, 12), Stellen, welche nicht hierher gehören. 

4) A.8N. II, 1, 85.185, 186, 870, 871. 

5) Ebendaf. $. 262. 
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$. 201. 
ee) Patronat, 

Das Verhältnig zwifchen den Patronen und Freige⸗ 
Iaffenen, welches den leßteren die Verbindlichkeit auflegte, 
ben verarmten Patron, deffen Eltern und Kinder zu ali- 
mentiren!), bat in Deutfchland nicht? Analoged, man 
fagt aber, nad Aehnlichkeit ded römifchen Patrons folle 
bie reiche Kirche ihren verarmten Patron ernähren ?). Das 
Kirhenpatronat hat indeß damit Feine Aehnlichkeit und 
dad Recht des Kirchenpatrond auf Alimente hat feine Ent: 
ftehung dem falfhen Kanon 29 C. XVI, qu. 7 in Gra= 
tian's Dekrete zu verdanken, der aud den eigenen Wor⸗ 
ten Gratian's über die Auslegung. des folgenden, aus dem 
concilio Toletano quarlo, c. 37 ercerpirten Kanon 30 
gemacht worden ifl?). Nach diefem Kanon in feinem 
Zufammenhange *) war ed die Meinung der Väter die- 
jed Konzild, daß allen Armen aus den Einkünften des 
Kirchenvermögend Unterflüßung gereicht werden folle, vor: 
züglich folchen, welche früher der Kirche ſich mwohlthätig 
gezeigt hätten. Später befehränfte man den Toletani⸗ 
fen Kanon auf die Kirchenpatrone 5), und nad) den Be⸗ 
flimmungen des heutigen Kirchenrechtd bat der verarmte 
Patron für fih, feine Frau und Kinder Unterhalt von 


1) L.5, $$. 18—22D. de agnoscend. et alendis lib. (;XXV, 3). 

2) Schmalz, Handbud des Ganoniſchen Rechts, 8.369. — Jo. 
d’Avezan, de patronatu juris pontificii, Cap. VI (Meermann, 
thes., Tom. IV, pag. 365). — Hellfeld, jurispr. for., $. 1290. 

3) Carl Sebast. Berardi, Gratiani canones genuini ab apo- 
cryphis discreti, corrupti ad emendatiorum codicum fidem exacti, 
P. II, Tom. II, c. 72. 

4) Harduini concil. Tom. Ill, pag. 587. 

5) 6.25 X. de jure patronatus (III, 38). — Jo.Sal.Brunn- 
quell, deutilibus patronorum juribus, $.45 (in Opuscul. ab Koe- 
nig. edit. Halae #774, pag. 906).— Just.Henn.Boehmer, jas 
eccl. Protestant., Tom. III, Lib. III, Tit. 38, 66.18, 141. 

Red Recht ber Sort. III. 2. Aufl. 4 
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ber über ihr Bedürfniß begüterten Kirche zu fordern ®). 
Man ftreitet jedoch darüber: ob diefed Necht jedem Pa⸗ 
tron ohne Rüdfiht auf die Erwerbungdart des Patro⸗ 
nat3?), oder nur folden Patronen zuſtehe, welche dafs 
felbe durch Fundation erworben oder von dem Fundator 
nad Abſtammung ererbt haben ®), auch ift ed, weil dieſe 
Unterfcheidung einer fpäteren Zeit angehört, nicht bes 
ſtimmt: ob bloß nothdürftiger , oder ſtandesmaͤßiger Uns 
terhalt gereicht werden müſſe ?). — Das Allg. Landrecht 
fließt fih dem neuen Canoniſchen Rechte mit der Bes 
fhränfung auf die Perfon ded Patrond an, und entſchei⸗ 
bet dabei jene Kontroverſe und Unbeſtimmtheit dahin, daß 
der verarmte Patron einer genugfam dotirten Kirche aus 
dem Kirchenfchage alddann, wenn außer der Kirche Nie⸗ 
mand mehr vorhanden, der zur Ernährung des Patrond 
verpflichtet wäre, nothdürftigen Unterhalt zu fordern 
habe !°). Die ganze Lehre ift unpraftiih. Dem, dem 
Patrone in Rüdficht erzeigter Wohlthaten zuftehenden, 
Alimentationsrechte ift feinem Grunde nach das Recht des 
verarmten Geſchenkgebers gegen den Befchenften auf Rei- 
hung einer Unterftügung ähnlih, was jedoch nur dem 
Landrechte eigenthümlich ift umd nicht hierher gehört 
($. 255). 
$. 202. 
dd, Angehörigkeit. 
Das Römiſche Recht enthält keine allgemeinen Be⸗ 

6) c. 30 C.XVI, qu. 7. — c.25 X. de jure patronatus 
(IT, 38). 

7) Dich behauptet z. B. Berardi, commentar. in jus eccles. 
univ., Tom. IV, Diss.IV, c. 7, $. 122. 

8) Brunnquelll.c. 66.48 et 54. — van Espen, ju- 
ris eccles. univ. P. II, Sect. III, Tit. VII, c. 6, §. 83 u. A. 

9) Gewoͤhnlich entfheidet men für flandesmäßigen. van Espen 
l.c. $.7; WAvezan l.c. Cap. 6. 

10) Th. I, Tit. 11, $$. 595 — 597. 
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ſtimmungen über die Armenpflege. In Deutſchland mußte, 
fo lange ber Staatöverband weientlich auf Lehnsverhält⸗ 
niffen beruhete, jeder Lehnsherr und jeder Hofherr fir 
feine verarmten Angehörigen forgen!), welche Verbind⸗ 
lichkeit im Preußen erft in der neueren Zeit mit Aufhe- 
bung ded Grundes, nämlich der Unterthänigfeit, megge: 
fallen iſtz). Wer nit in dem Verhältniffe der Hörig- 
feit ftand, war dem Mitleiden feiner Genoffen oder Mit- 
bürger überlaffen. Daraus entitand die im fpäten Mit: 
telalter vollftändig zu einem Gewerbe ausgebildete Betz 
telei, welche eine Anzahl von Müffiggängern und Stö⸗ 
tern der öffentlichen Sicherheit hervorbrachte, wodurch 
die Reichsgeſetzgebung veranlaßt wurde, dad Betteln 
eined Jeden an jedem Orte zu verhindern, und ben 
Grundſatz auszufprehen, daß eine jede Kommune ihre 
Armen felbft ernähren und unterhalten folle®). Diefer 
Grundfaß gilt auch nach hiefigen Landed-*) und Provin- 


1) Capit. V anni 806, 8.10; et Capit. Lib. I, no. 118: ‚De 
mendicis, qui per patrias discurrunt, volumus ut unusquisque fide- 
hum nostrorum suum pauperem de beneficio aut de sua familia nu- 
triat, et non permittat aliubi ire mendicando. Georgisch, Col. 
730, 1317. — Ueber die Armenpolizei unferer Vorfahren: Wöfer, 
patriotiſhe Phantafien, Bd. I, Nr. XI, 8.80 fi. 

2) pPublik. v. 8. April 1809, Air. 18 (Rabe, Samml., Bd. X, 
6. 79). 

3) Zulegt in der Polizeiordbnung von 1577, Tit. 27, 

4) A. L.R. II, 19, 8.10: „Auch Stadt= und Dorfgemeinen 
müflen für die Ernährung ihrer verarmten Mitglieder und Einwohner 
ſorgen.“ — Der vorhergehende 8. 9 beftimmt, daß privilegirte Korpo⸗ 
rationen, welche einen befonderen Armenfonds haben oder nad ihrer 
Berfaffung Beiträge für verarmte Mitglieder aufbringen, ſolche Mit- 
glieder vorzüglich zu ernähren verbunden, Dabei it an die Zünfte ges 
dacht. Dieſe Beitimmung fest ein vertragsähnlidhes Verhältniß voraus 
und gehört nicht hierher. Eben fo wenig gehört die Beftimmung aus 
tem Handwerksrechte (Th. II, Tit. 8, 8.353), wonady eingewan« 
derte krank gewordene Gefellen aus der Gefellenlade oder Gewerks⸗ 

4 * 
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zials)-Geſetzen. In der Anwendung aber machte die 
Trage Schwierigkeit: zu welder Kommune ein Armer ald 
Angehöriger zu rechnen, wenn er in ber leßteren Zeit an 
verfihiedenen Orten geweſen war; indbefondere aber trat 
die Schwierigkeit ein, wenn die Angehörigkeit durch den 
legten Wohnſitz im rechtlichen Sinne bedingt fein follte. 
Zur Befeitigung diefer Schwierigkeit find in den verſchie⸗ 
denen Gefeßgebungen fehr verfrhiedene Grundfäße ange⸗ 
nommen worden; fie fommen jedoch im Wefentlichen darin 
überein: daß ed nicht auf Feititellung des letzten Wohn⸗ 
fißes im rechtlichen Sinne, fondern nur auf einen Aufent- 
halt anfommen folle. Wo diefed Prinzip gilt, hat man, 
um nicht durch jeden vorübergehenden Aufenthalt eine Ali⸗ 
mentationdverbindlichkeit der Ortskommune entfliehen zu 
laſſen, gewöhnlich eine gewiffe Zeit, entweder abfolut 
oder relativ, vorgefehrieben‘). Das Allgemeine Land: 
recht bezeichnet diejenige Kommune ald die verpflichtete, 
in welcher der Arme oder deffen Satte oder Eltern zu den 
gemeinen Laften zulegt beigetragen haben?). Das neue 
kaſſe kurirt und verpflegt werden follen, hierher, indem diefe Mittel 
nur Vorſchuß zu leiften haben, aber nicht felbft verpflichtet find. Ein 
neued allgemeines Gefeg über dic Berpflihtung zur Armenpflege ift den 
31, Dezember 1842 (G. S. 1843, ©. 8) erfhienen. Dazu ein Ergän- 
zungögefeg v. 21. Mat 1855 (6,8. &. 311). Bgl. m. Anmerkungen 
dazu im A. L.R., Th. II, Tit. 19. 

5) Faſt jede Provinz, und in manchen Provinzen auch noch ein⸗ 
zelne Fürſtenthümer oder Grafſchaften haben ihre beſonderen Armen⸗ 
reglements. Gin Verzeichniß davon tft in den Ergänzungen, Th. I, 
Abth. 4, S. 415 und fig. Diefe Provinzialreglementd follen, um fie 
mit den Borfchriften des allgemeinen Armenpflegegefeges v. 31. Dez. 
1842 (Note 4) in Uebereinftimmung zu bringen, revidirt werden. $. 37 
Diefes Gefehed. Diefe Nevifion ift noch nit zur Ausführung gefoms 
men (1858). 

6) In dem Schleſ. Edikt. v. 14. Dez. 1747 8.1 ift z. B. diejenige 
Kommune für verpflihtet erflärt, wo der Arme in den legten 10 Jah⸗ 


ren am längften fi aufgehalten hat. 
MD) Th II, it. 19, 55.12 und 13, 
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Armenpflegegeſetz erklärt die Ortsgemeine für verpflichtet, 
in welcher der Hülfsbedürftige nach erlangter Großjäh- 
rigkeit während der drei lebten Jahre vor dem Zeit- 
punkte, wo feine Hülfsbedürftigkeit hervortritt, feinen ge= 
wöhnlihen Aufenthalt gehabt hat®). Fehlt ed auch an 
einem folden Aufenthalte, fo tritt die Landesgemeinde, 
worunter der Provinzialverband und indbefondere die 
Kreiöverbände verftanden werden, ein?). Die Aufbrin- 
gung der Mittel zur Alimentation folder Armen gehört 
zu den inneren Angelegenheiten ber verpflichteten Gefell- 
haft; es ift Feine folidarifche Verbindlichkeit der einzel- 
nen Mitglieder, fondern nur eine gemeinfchaftlihe ſaͤmmt⸗ 
liher Mitglieder, und daher Fann kein einzelnes Mitglied 
von dem Alimentationdberechtigten oder deſſen Rechtsnach⸗ 
folger in Anfprud genommen werden 10). Weberhaupt 
gehört die öffentliche Armenpflege dem Verwaltungsrechte 
anz der Rechtsweg ift dem Verarmten abgefprodhen ?1). 


$. 203. 
d) Dauer, 


Die Berbindlichfeit zur Alimentation hört auf: 
1) Wenn der Verpflichtete ſtirbt; denn diefe Obligation 
geht nicht auf die Erben über !), weil diefelbe weſentlich 
auf dem ihr zum Grunde liegenden perfönlichen Verhält⸗ 
niffe, auf dem Status beruhet, und mit demfelben fteht 
und fällt, daher denn auch der eigentliche Aufhebung: 
grund die Auflöfung des perfönlihen Verhältniſſes ift, 
welche bei der Blutsverwandtſchaft ald einer natürli= 


8) Gef. v. 31. Dez, 1842, 8.1, Nr. 3. 

9) Ebendaſelbſt 55.9 ff. 

10) Koch, Schleſiſches Arhiv, Bd. I, S. 30 ff. 

11) Gef. v. 31, Dezember 1842, $. 33, 

1) L8D.ht; L5, 6.17 D. eod. — Archiv. für das Givile 
% Krim.» Reät d. königl. preuß. Mheinprovinzen, Bd. XIV, ©. 270, 
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ziale)-Geſetzen. In der Anwendung aber machte bie 
Frage Schwierigkeit: zu welder Kommune ein Armer als 
Angehöriger zu rechnen, wenn er in der lebteren Zeit an 
verfhiedenen Orten gewefen war; indbefondere aber trat 
die Schwierigkeit ein, wenn die Angehörigkeit durch den 
lebten Wohnfitz im rechtlichen Sinne bedingt fein follte. 
Zur Befeitigung diefer Schwierigkeit find in den verſchie⸗ 
denen Gefeßgebungen fehr verfchiedene Grundfäße ange⸗ 
nommen worden; fie fommen jedoch im Wefentlichen darin 
überein: daß ed nicht auf Feſtſtellung des lebten Wohn⸗ 
fißed im rechtlihen Sinne, fondern nur auf einen Aufent- 
balt anfommen folle. Wo diefed Prinzip gilt, hat man, 
um nicht durch jeden vorübergehenden Aufenthalt eine Ali- 
mentationdverbinblichfeit der Ortskommune entftehen zu 
laffen, gewöhnlich eine gewifle Zeit, entweder abfolut 
oder relativ, vorgefährieben‘). Das Allgemeine Land- 
recht bezeichnet diejenige Kommune ald die verpflichtete, 
in welcher der Arme oder deffen Gatte oder Eltern zu den 
gemeinen Laften zuleßt beigetragen haben?). Das neue 
kaſſe Purirt und verpflegt werden follen, hierher, indem dieſe Mittel 
nur Vorſchuß zu leiften haben, aber nicht felbft verpflihtet find. Gin 
neues allgemeines Gefeg über dic Berpflihtung zur Armenpflege ift den 
31, Dezember 1842 (8.5. 1843, S. 8) erfhienen. Dazu ein Ergän- 
zungögefeg v. 21. Mai 1855 (6,8. &. 311). Bgl. m. Anmerkungen 
dazu im A. L. R., Th. II, zit, 19. 

5) Faſt jede Provinz, und in manden Provinzen audy noch ein⸗ 
zelne Fürſtenthümer oder Grafſchaften haben ihre befonderen Armens 
reglements. Gin Berzeihniß daron iſt in den Ergänzungen, Th. I, 
Abth. 4, ©. 415 und fig. Diefe Provinzialreglements follen, um fie 
mit den Borfäriften des allgemeinen Armenpflegegefehes v. 31. Dez. 
1842 (Note 4) in Uebereinftimmung zu bringen , revidirt werden. $. 37 
diefes Geſeges. Diefe Reviſion ift noch nit zur Ausführung gekom⸗ 
men (1858). 

6) In dem Sdleſ. Edikt. v. 14, Dez. 1747 $. Lift z. B. diejenige 
Kommune für verpfliätet erklärt, wo der Arme in den legten 10 Jah⸗ 
ren am längften ſich aufgehalten hat. 

NDS, zit. 19, 55.12 und 13, 
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Armenpflegegefet erflärt die Ortögemeine für verpflichtet, 
in welder der Hülfdbedürftige nach erlangter Großjäh⸗ 
tigkeit während ber drei lebten Jahre vor dem Zeit- 
punkte, wo feine Hülfsbedürftigkeit hervortritt, feinen ge⸗ 
wöhnlihen Aufenthalt gehabt Hat®). Fehlt e8 auch an 
einem ſolchen Aufenthalte, fo tritt die Landesgemeinde, 
worunter der Provinzialverband und insbefondere bie 
Kreidverbände veritanden werden, ein?). Die Aufbrin- 
gung der Mittel zur Alimentation folder Armen gehört 
zu den inneren Angelegenheiten der verpflichteten Gefell- 
ſchaft; es ift feine folidarifche Verbindlichkeit der einzel- 
nen Mitglieder, fondern nur eine gemeinfchaftliche fänmt- 
licher Mitglieder, und daher kann fein einzelned Mitglied 
von dem Alimentationdberechtigten oder deffen Rechtsnach⸗ 
folger in Anfprud genommen werden 10). Weberhaupt 
- gehört die öffentliche Armenpflege dem Verwaltungsrechte 
an; der Rechtsweg ift dem Verarmten abgefprochen ?!). 


$. 203. 
d) Dauer, 


Die Verbindlichkeit zur Alimentation hört auf: 
4) Wenn der Verpflichtete ftirbt; denn diefe Obligation 
gebt nicht auf die Erben über !), weil diefelbe wefentlich 
auf dem ihr zum Grunde liegenden perfünlihen Verhäͤlt⸗ 
niffe, auf dem Status beruhet, und mit demfelben fteht 
und füllt, daher denn auch der eigentliche Aufhebungd- 
grund die Auflöfung des perfönlichen Verhältniffes ift, 
welche bei der Blutöverwandtichaft ald einer natürli= 


8) Gef. v. 31. Dez, 1842, 5.1, Nr. 3. 

9) Ebendafelbft 55.9 ff. 

10) Koch, Schlefiſches Arhiv, Br. I, 8.30 ff. 

11) Gel. v. 31, Dezember 1842, 8.33, 

1) L.8D.h.t.; L.5, 6.17 D. eod. — Archiv. für dad Civil⸗ 
u. Krim,» Recht d. koͤnigl. preuß. Rheinprovinzen, Bd. XIV, &, 270, 
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ben Verbindung nur durch den Tod geſchehen kann. Eine 
Ausnahme foll nach Ulpian gelten, wenn der begüterte 
Sohn den Bater alimentirt hat, ex officio pietatis suae, 
wie es heißt, und der Vater in ber höchſten Dürftigkeit 
lebt: bier follen die Erben ded Sohnes dem Vater Als- 
mente reichen?). Es läßt fich jedoch auf diefed, aus dem 
Zufammenbange geriffene Zeugniß kein Gewicht legen, 
zumal die Quelle ein Reſkript ift, das ſich vermuthlich 
auf einen ganz fingulären Kal bezogen hat. Das pa= 
terländifche Landrecht Fennt diefe Ausnahme nicht. Auch 
in Beziehung auf uneheliche Kinder galt font feine Aus- 
nahme, und iſt auch noch nicht aus einem Rechtsgrund⸗ 
fage berzuleiten, wenn man deren Alimentationdforbe= 
rung nicht auf ein Delift gründet, wo dann aber folge⸗ 
recht die Alimentationsverbindlichkeit nicht wechfelfeitig 
fein fannn®), eigentlich auch die Forderung überhaupt nicht 
dem Kinde zufteht, weil diefem ja Fein Unrecht geſchehen, 
fein Schade zugefügt worden ift. Das Allgemeine Land⸗ 
recht gründet die Verbindlichkeit auf die Blutsverwandt⸗ 

2) L.5, 6.17 D.h.t.: „Item rescriptum est, heredes ſilũ 
ad ea praestanda, quae vivus filius ex officio pietatis suae dabit, 
invitos cogi non debere, nisi in summam egestatem pa- 
ter deductus est.“ 

3) Daher behaupten auch dicjenigen, welche dic Berbindligfeit 
nicht auf die Berwandtichaft, fondern auf cin Delift gründen, folgerecht 
ganz richtig den Uebergang der Verbindlichkeit auf die Erben und 
leugnen die Berbindlihfeit der Eltern des unehelihen Vaters. 3.3. 
Quiftorp, Beiträge zur Erläuterung verf&icdener Rechtsmaterien, 
Nr. 5, 8.56 um flg.; v. Bülow und Hagemann, praftiihe Er- 
läuterungen, Bd. IV, Kr. 70. — Bgl.v. Schröter, in der Zeit⸗ 
ſchrift für Givilreht und Prozeß, von Linde:c. 2c., Bd. V, Kr. XXL. 
— Was Boehmer, jus eccles. Protestant., P. V, Lib. V, Tit. 16, 
6. 14, pag. 109 ald Grund angiebt, und ihm von Glüäd, Bd. XXVIII, 
8,2075 Bufdh a. a. D. 8.259; u. A. nadgefagt wird, weil nämlich 
die Verbindlichkeit eine civilrehtlide fei, bemeifet und erflärt 
nichts. 
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haft, daher es denn folgerecht auch die Wedhfelfeitigkeit 
ausdrücklich anerkennt und die Eltern des unehelichen 
Vaters ald Großeltern des Kindes für verpflichtet erklärt 
($. 199), woraus denn nothwendig folgt, daß die ald 
eine Wirkung ded Status erfcheinende Obligation nicht 
auf die Erben übergeht. Anders ift es nach dem Geſetze 
vom 24. April 1854, wie bereits vorhin gefagt worben 
iſt?2). 2) Wenneiner der beiden Umſtände wegfällt, durch 
deren Dafein die Obligation bedingt ift, alfo dur Ein 
tritt ded eigenen Mangeld des Verpflichteten®®), daher 
auch bei eingetretener bloßer Verminderung des Weber: 
fiuffed eine Herabjeßung des fchon zuerfannten Betragd 
flattfindet*); fo wie durch Erlangung der Fähigkeit des 


Ze) Ueber die Entftehung dieſer Redtsänderung: oben Anm. 42 
zu 5. 199. Den Uebergang der Dbligation auf die Erben bat ſchon 
früher das Juftigminifterium in einem Beſch. vom 10. März 1839 
(J.M. Bl. ©. 118) behauptet und den Beweis dafür aus den Beſtim⸗ 
mungen, welche fi) auf das den unchelihen Kindern zuftehende Erb⸗ 
reät in den Rachlaß des Vaters beziehen und gar nicht hierher gehören, 
genommen. Denn auch die Alimente, welche unehelide Kinder aus dem 
Rachlafſſe fordern koͤnnen, wenn fie von ehelihen Kindern ausgeichloffen 
werden, haben die rechtliche Natur eines Vortheils von Todes wegen, da 
fie nidyt unbedingt vorweg zahlbar find, was doch bei einer Schuld der 
Zal fein müßte, fondern vielmehr nad einem gewiſſen Berbältniffe deſ⸗ 
fen, was die ehelidhen Kinder behalten, abgemeflen werden. 

35) Das N. v. 20. Aug. 1806 (Mathis, Bd. III, &. 415), wor 
nad wegen geſetzlicher Alimente fogar Perfonalarreft zuläffig fein fol, 
ift rechtswidrig, ſchon wegen des den Ehegatten, auf welche es ſich bee 
zieht, zuftehenden beneficii competentiae. 

4) Archiv für das Civil» und Kriminalrecht der preuß. Nheinpro= 
vinzen, Bd. VII, S. 18. — Im Konkurſe Pönnen gefeglihe Alimente 
für die Zufunft nie liquidirt werden, meil nicht die Gläubiger, fondern 
der Gemeinſchuldner aus feinem Ueberfluffe, folde zu reihen baben. 
Wilhe:m v. d Rahmer, Sammlung merbwürdiger Entſcheidungen des 
Raffau’shen Dberappellationsgeridts zu Wiesbaden, Bd. I, &. 77 fig. 
— Der $, 461 der alten Konkursordnung ftand in Widerfprudp mit 
den Grundfägen des Landrechts, in Beziehung auf unehelide Kinder, 
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Berechtigten, fich felbft zu ernähren. Bei unehelichen 
Kindern nimmt die deutfche Gerichtöprasid folched mit der 
erlangten Pubertät an®); die preußifche Prarid hatte 
fih fhon früher, ohne Rüdfiht auf das Gefhleht, für 
das vollendete vierzehnte Jahr entfchieden, welde Pra⸗ 
xis das Landrecht beſtätigt hate), mit der Beftimmung, 
daß, wenn ‚„uneheliche Söhne zu einem Handwerke oder 
Profeffion gegeben worden, der Vater auch das fernere 
Lehr-, ingleihen das Losfprechegeld berichtigen muß 7). 
Dieß Tann fo verfianden werden, daß nach bereits zurüd- 
gelegtem vierzehnten Jahre, nachdem die Alimentations- 
verbinblichfeit bereitd aufgehört hat, der Knabe noch auf 
Koften des Vaters ohne deffen Genehmigung in die Lehre 
gebracht werben kann; oder auch fo, daß vorausgeſetzt 
wird, der Knabe habe fihon vorher die Lehrzeit angefan= 
gen und fei bis zum Ablaufe des vierzehnten Jahres noch 
nicht freigefprohen worden®). Für die letztere Erklä⸗ 
rung ſpricht die Faſſung, befonderd der Ausdrud: „auch 
das fernere Lehr- und Losfprechegeld”, ald wenn dabei 
an bereits zu bezahlen geweſenes Lehrgeld gedacht wor⸗ 
den wäre, was ber entfprechende $. 466, Th. I, Tit. 1 des 
gedrudten Entwurfs auch wirklich beftätigt 9). Indeß ift 

5) L. 14, 5.1 D. de aliment. legat. (XXXIV, 1). — Stryk, 
us. mod, L. XLVIII, Tit.5, 6.22; 0, QDuiftorp, peinl. Reät., 
6, 483, 

6) Th. II, it. 2, 68.633, 634. — Der Entwurf (5. 462) hatte 
dad 15. Jahr vorgefchlagen. 

7) Shendafelbft 5. 635. Bgl. 8.626, Wort „Lehrgeld“. 

8) Im Entw. lautet der $.: „Sind unchelibe Söhne zu einem 
Handwerke oder Profeffion gegeben worden, und bei zurüdgelegtem funf« 
zehnten Jahre nod nicht losgeſprochen, fo muß der Bater auch dab 
fernere Lehr» und Loöfprechegeld berichtigen.” Die Worte: „und bei 
zurüdgelegtem funfzehnten Jahre noch nit losgeſprochen“, find geſtri⸗ 
hen, im übrigen ift der $. wörtlich gleidlautend mit dem 8. 635 a. a. D. 
vs A. L.R. 

9) Geſ.-Reviſ., Motive z. Entwurfe d. T., S. 200. 
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die erſtere Erklärung vorzuziehen, weil auf die, gegen 
die urfprünglich beabfichtigte Beftimmung, daß nur dann, 
wenn die Losfprehung bid zum Diöfretiondjahre noch 
nicht erfolgt wäre, dad fernere Lehrgeld vom Vater be- 
zahlt werden folle, eingegangenen Monita die Worte: 
„und bei zurüdgelegtem funfzehnten Jahre noch nicht los⸗ 
geſprochen“, geftrihen worden find, indem man die Be⸗ 
ſtimmung fo treffen wollte, daß fie mit der Verbindlich⸗ 
feit des Vaters, für den Unterhalt des Kindes fo lange 
zu forgen, bis es fich ſelbſt ernähren kann, beffer harmo⸗ 
niren; weil ferner bei der entgegengefekten Auslegung 
dadurch, daß der im Entwurfe vorgefchlagene annus discre- 
tionis vom funfzehnten auf das vierzehnte Lebensjahr ge: 
fett worden, die Abficht der Geſetzgebung fo wie die Be⸗ 
flimmung, daß der Vater das Lehrgeld bezahlen folle, 
vereitelt werden würde, da vor dem zurüdgelegten vier⸗ 
zehnten Jahre der Religionsunterricht nicht beendigt und 
in der Regel kein Lehrling angenommen wird; und end- 
lieh, weil diefe Auslegung mit dem Inhalte der Verbind- 
lichkeit des Vaters, dad Kind bis dahin, wo es fidh felbit 
ernähren Tann, zu unterhalten, in vielen Fällen, nament- 
lich dann in Widerſpruch fommen würde, wenn ber vier: 
zehn Fahre alte Knabe nach feiner körperlichen Beſchaffen⸗ 
beit zu gemeinen Dienften nicht fähig if, Wenn mithin 
die Bormundfchaft den Knaben, nach beendigtem Schul: 
und Religiondunterrichte, zur Erlernung eined Handwerks 
beftimmt, fo muß der Vater dad Lehr- und Losſpreche⸗ 
geld bezahlen, obgleich die Lehre erft nad) vollendetem 
vierzehnten Jahre angetreten wird, vorausgeſetzt, daß 
nicht ſchon eine andere Zebendart, wodurch der Knabe ſei⸗ 
nen Unterhalt erworben hat, angetreten, und ohne Noth⸗ 
wendigfeit wieder verlaffen worden ifl. Hat ber unehe: 
liche Vater felbft beitimmt, daß das Kind zu einem fol- 
shen Gewerbe vorbereitet werden foll, mit welchem es 
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ſich feinen Unterhalt nach zurüdigelegtem vierzehnten Jahre 
noch nicht verdienen kann 19), fo muß er das Kind fo lange 
verpflegen und in diefem Gewerbe unterweifen laffen, bi® 
es fich Damit zu ernähren im Stande ift 7). Iſt das Kind 
wegen Krankheit oder fonft fehlerhaften Leibes⸗- oder Ge: 
müthöbeichaffenheit außer Stande, fich felbft zu ernähren, 
oder wird es fpäterhin dadurch unvermögend, fih feinen 
Unterhalt zu erwerben, fo dauert die Verbindlichkeit des 
Vaters fo lange wie diefed Unvermögen !?). 5) Wenn 
bei_der nicht auf Blutsverwandtſchaft beruhenden Alimen⸗ 
tationdverbindlichkeit das, der Verbindlichkeit zum Grunde 
liegende, perfönliche Berhältnig aufhört, alfo: a) bei 
Adoptiveltern und Kindern dur Wiederaufhebung der 
Adoption 122); b) bei Eheleuten mit der Auflöfung der 
Ehe!°). Diejenigen Alimente, welche der unfchuldige 
Ehegatte ſtatt der Ehefcheidungäftrafe wählen kann, ges 
hören nicht hierher; dieſe Korderung ift ihrem Grunde 
und ihrer Natur nad) von der hier in Rede jtehenden Ali- 
mentationsverbinblichkeit ganz verfchieden: fie ift ein Sur⸗ 
rogat ber Abfindung, und geht mithin, gleich der geſtun⸗ 
beten Abfindung felbit, ald eine Nachlaßſchuld auf die Er⸗ 
ben des Schuldigen über 1%). e) Bei dem Patronat, wenn 


10) Bei gemeinen Handwerken erhält der Lehrling feinen Unter- 
halt von dem Meifter, ed ift bloß das bedungene Lehrgeid zu entrich⸗ 
ten und für Bekleidung zu forgen. 

IH A. L. R. a. a. D. 8.636. Es ift dabei an Studien gedacht. 
Geſ.⸗-Reviſ., Motive a. a. O. 

12) Beck, de eo quod jastum est circa stuprum etc., pag. 206; . 
Lindner L. c. F.8. Schmidt, Kommentar zu dem !ehrbude von 
Klagen und Einredungen, 8.397, Th. 1, S. 21. — A. L. R. a. a. D. 
$. 637. 

128) A. L.R. Th. II, Tit.2, $. 715. 

13) Bergl. Laſſaulx, Annalen der Gefeggebung Napoleon's, 
Od. III, ©. 73 fig. 
14) TER. Th. II, zit. 1, 88.798, 809, 810, 804 — 808. 
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daftelbe auf eine andere Perfon übergeht; d) bei ber Ge⸗ 
noffenfchaft, wenn man and dem Verbande ausſcheidet. 
4) Wenn die Perfon des Alimentarius in die Gewalt ei- 
ned Dritten fommt, weil der Alimentationsverpflichtete 
über die möglichen Leiftungen des Pfleglingd verfügen darf, 
und ohne diefe Befugniß die Verbindlichkelt nicht erfüllt 
zu werden braucht. Daher ift 3.8. ein Ehegatte nicht 
feyuldig, den Anderen im Schuldarrefte zu ernähren, viel- 
mehr muß der Gläubiger für die fi) angeeigneten Kräfte 
ded Schuldners den nöthigen Unterhalt reichen 15). Dieß 
ift jedoch durchaus nicht, wie ſchon geſchehen 6), für eis 
nen fingulären Fall, wo ex lege die Verbindlichkeit zu 
alimentiren eintritt, anzufehen; denn der Gläubiger hat 
durchaus Feine Mlimentationdverbindlichkeit, vielmehr 
ſchießt er ald Ertrahent bloß die Kojten vor, ohne welche 
die von ihm begehrte Erefution nicht volliiredt werden 
konn. Davon verfchieden ijt der Kal, wenn ein Alimen: 
tationdberechtigter von der Strafgewalt eingezogen wird: 
bier eignet fih Niemand die Kräfte des Inhaftaten anz 
was diefer alfo in der Haft durch feine Arbeit zu feinem 
Unterhalte nicht erfehwingen Fann, muß der Berpflichtete 
zufgießen 7). 5) Ein falfher Grund iſt Undank oder 
folde grobe Beleidigung, wegen welcher eine Enterbung 
zuläfftg fein würde, wenngleich diejenigen 13), welche den 


15) Bergl, das Reſkr. v. 20. Zuli 1830 (Ergänzung. zu $. 185, 
3.1, Se KEN.) 

36) Zömenberg, inder Jurift. Zeit., Jahrg. 1832, Spalte 178, 

IT) Bergl. Reſkr. v. 2. Mai 1803 und Gutachten der Geſetzkom⸗ 
miſſion v. 22, April 1803 (N. Archiv, Bd. III, 8.43; Nabe, Samml., 
Br. VII, S. 452). — Dellarat. vom 20, Dft, 1822 (5.8. 1822, 
6.216.) — Reſkr. v. 17. Dez. 1833 (Jahrb. Bd. XLII, &, 450). — 
Bergl. Krim. » Dron. $. 604, 

18) Schon Accurſius in der Gloffe ad L.5, 6.11 D. h. t.; 
nad ibm Bartolus, de alimentis, N. 14; Jo. Baptista Ponta- 
nas, de alimentis, c, 5, Nr. 2 (melde Beiden ih nur aus Berufun⸗ 
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felben behaupten, ein Quellenzeugniß für fi haben, denn 
Ulpian fagt: ‚‚Trebatio denique Marino rescriptum est, 
merito palrem eum nolle alere, quod eum detule- 
rat!) Weil hier zufällig ein Fall genannt wird, der 
zugleich Enterbungdurfacdhe ift, hat man faſt allgemein die 
Erlöfhung der Alimentationdverbinblichfeit auf die Enter: 
bungsurfachen zurüdgeführt 20). Dazu fehlt jeder Grund, 
nicht einmal eine Aehnlichkeit zwifchen dem Anfpruche auf 
Alimente und dem fünftigen Erbrechte berechtigt dazu. 
Man hat dieß gefühlt und der Gerichtögebrauch jene Stelle 
auf den ſſtandes mäßigen Unterhalt bezogen, die Ber: 
bindlichfeit zur Verabreichung des nothdürftigen 2e- 
bensunterhalts aber auch gegen den Undankbaren und Be: 
leidiger für fortdauernd erflärt 21). Man wendet gegen 
diefe Theorie ein, daß die Eintheilung der Alimente in 
alimenta civilia und naturalia grundlos und ohne recht⸗ 
lihen Gehalt fei, daß, wenn diefelbe aus einer publicifti= 
fhen Anfiht entfianden, wobei man fih gedacht haben 
möge, der Bater ftehe dem Sohne doch immer näher ald 
der Staat, man von diefem Gefihtäpunfte aud noch viel 
weniger Enterbung gelten laffen dürfte, und daß diejeni- 
gen, welche fich zu diefer Theorie befermen, zu dem Sabe 


gen Anderer kenne); ferner Colerus, dealimentis, Lib. 1, Cap. 11, 
Nr. 38 et Lib. II, c. 12, Nr.12; Voet, commentar.,, Lib, XXV, 
Tit. 3, Nr. 18; Donellus, commentar., Lib. XII, c.4, $.9 in 
fine; Buuer, de patre ad liberos, qui bona habent, alendos obli- 
gato, $. 25 (in Opusc. Tom. I, Nr.4); Shweppe, Roͤm. Privats 
recht, 5.642, Nr. III; Puggé, Beiträge zur Lehre über die Ber⸗ 
bindiiyfeit der Eitern, ihre Kinder zu alimentirenz im Rheiniſchen 
Muſ. III. Jahrg., &. 559 ff.z u, A. 

19) L.5, 6.11 D.h.t. 

20) M. f. die in Note 18 angegebenen Schriftfteller mit Aus⸗ 
nahme des Donell u Puggé. 

21) Stryk, usus mod, Lib. XXV, Tit.3, $. 7; Leyser, 
meditat., sp. 18, m.5; Glüd, Bd. XXVIII, 8,595 u. A. 
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gelangten: man Fönne einem unwürbdigen Sohne nad) dem 
Tode Alles entziehen und ihn fo für die Zukunft auf bie 
Staats⸗Armenkaſſe verweifen, während feiner Lebzeit 
dagegen müffe man fih-von feinen Einkünften abbrechen, 
damit er nicht dem Gemeinwesen zur Laft falle22). Diefe 
Argumentation widerlegt nichtd. Die Grunblofigfeit der 
Eintheilung der Alimente beweifet bloß, daß diefe Ein 
theilung wegfallen müßte, nicht aber die Obligation felbft. 
Die vermeintliche publiciftifche Anfiht dagegen hat ihren 
civilrechtlichen Grund; es braucht nicht gerade gleich der 
Staat an die Reihe zu fommen, wenn der Vater befreit 
fein fol, der Sohn kann noch eine Mutter, er kann noch 
entferntere Afcendenten, er kann noch Gefchwifter haben, 
welche Alle dem Staate vorgehen, und wohl durch die ei⸗ 
nem anderen Familiendliede zugefügte Kränkung nicht be= 
freit worden fein werden. Da nun ein wirklich Hülfs- 
bebürftiger nicht dem Hungertode preißgegeben werden 
darf, fo würde dur diefen Aufhebungdgrund die Laſt 
durch den Berechtigten willführlich auf einen Anderen über: 
tragen werden fünnen. Dieß ift rechtlich unmöglich, und 
darin liegt der juriftifhe Grund der angefochtenen Theo: 
rie. Das dritte Argument berührt die Sache nicht und 
ift auch in feiner Vorausſetzung nicht anzuertennen, da 
ein enterbtes hülfsbebürftiged Kind noch nicht nothwen⸗ 
dig auf die Staats-Armenkaſſe angewiefen zu fein braucht, 
fondern noch eine große Zahl anderer Schuldner haben 
kann. Auch ift nicht anzuerkennen, daß, mie behauptet 
worden (Note 22), der Grund der Alimentationdverbind- 
lichfeit, nämlich das Familienband, durch eine ſolche Hand⸗ 
fung zerflört werde und daher ein fo unwürdiger Sohn 
eben fo wenig feiner Familie mehr angehöre als irgend 
ein Fremder (extraneus), folglicy fich die Beſtimmung des 


22) Puggs a. a. D. S. 563. 
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Röm. Rechts, welches jenem alle Alimente abfpreche, aus 
der Natur der Sache rechtfertige. Denn die Familien 
verbindung ift eine natürliche, welche weſentlich auf 
Blutsverwandtſchaft berubet, deren Zerftörung unmöglich 
if. Darum, und weil dad Römifche Recht die Alimen⸗ 
tationdverbindlichfeit lediglich auf natürliche Verwandt⸗ 
ſchaft gründet, darum ift das Reſkript, deffen Ulpian 
in ver L. A, 8. 11 h. t. erwähnt, im Allgemeinen nicht 
gerechtfertigt; wahrfcheinlich aber ift ed, daß der nicht 
näher befannte befondere Fall einen unmürdigen Sohn 
betroffen, dem e3 nicht an Arbeitäfräften fehlte, um fi 
gegen Hunger zu fhüßen, und der nur etwa gegen dem 
beleidigten Bater über die Verftoßung aud der Bequem⸗ 
Lichfeit des väterlihen Haufed querulirte. Die deutſche 
Gerichtspraxis ift mithin keinesweges mit den Grundfä- 
ben bed Römiſchen Rechts fo offenbar in Widerſpruch. — 
Die franzöfifhe Prarid war vor dem Code civil nicht 
gleihförmig. Einige nahmen an, der Anfprud auf Ali⸗ 
mente gehe verloren, wenn Grund zur Enterbung gege⸗ 
ben werde; Andere nahmen dieß nur bei gewijlen Enter= 
bungsurfachen an22). Der Code civil hat diefen Er— 
löfhungsgrund gar nicht anerfannt 2%), Auch das Defter- 
reihifche Geſetzbuch it dem Gerichtögebrauche gefolgt und 
übergeht diefen Punkt mit Stillfhweigen, beftimmt fo- 
gar in Beziehung auf die Enterbung, $. 795, daß ei⸗ 
nem, von dem Pflichttheile geſetzmäßig audgefchloffenen 
Notherben doch immer der nothwendige Unterhalt zuge= 
meffen werden fol. Das Allg. Landrecht hat fih ganz 
dem deutfchen Gerichtögebrauche angefchloffen 25). 6) Auch 





23) Merlin, repertoire , mot: alimens. — Toullier, le 
droit civil frangais, T. Il, pag. 10 sq. 

24) Toullier l c. will darin den Eode aus dem Nom. R. ers 
gänzen. 

25) Th. II, Tit. 2, 9.253: „Iſt aber der hülfsbeduͤrftige Theil 
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der Verzicht if Fein Aufhebungsgrumb für die Zufumft ?°), 
nicht allein darum, meil berfelbe contra bonos mores 
wäre 27), fondern hauptfächlich darum, meil er contra 
jus publicum ift, indem dad gemeine Weſen ein Intereffe 
dabei hat, daß der Hülfdbedürftige durch feine Verzicht⸗ 
leiftung nicht zulett ihm ſelbſt die Laſt feines Unterhalte 
aufbürdet. Rückſtändige Alimente haben den Charafter 
der Alimente verloren und können wie jede andere Forbes 
zung erlaffen werden. 


$. 204. 
e) Xlimentenflage. 


J. Das Röm. Recht giebt feine actio auf Erfüllung 
der Alimentationsverbindlichkeit, fondern ed fand cogni- 
tio ſtatt 1), d. h. der Prätor beftimmte nach feinem ei- 
genen Ermeflen, kraft feiner obrigkeitlihen Gewalt: ob 
und wieviel Alimente gegeben werden follten, woraus 
erbellet, daß die Vorausſetzungen und Bedingungen die- 
fer Verbindlichkeit durch das Civilrecht nicht beflimmt wa⸗ 
ren, vielmehr der Prätor felbii nach Billigkeit, mit Be⸗ 
rudfihtigung der befenderen Umftände ded Falles, das 
Srforderlihe anordnete?). Daher war das Dekret, mel: 


durch eigene Schuld verarmt; oder bat er ſich gegen den anderen Theil 
jo betragen, daß diefer ihn zu enterben beredtigt fein würde, fo muß 
er mit dem bioß nothdürftigen Unterhalte ſich begnügen.” 

26) Strube, rechtliche Bed., geordnet von Spangenberg, 
Bd. J, 8.9. 

7) Aus dieſem Grunde hält z. B. Schweppe a. a. D. $. 642, 
Kr. LII den Berzicht für unftatthaft. 

1) L.5 pr, $.8et 18 D. h. t. — L. 3, 6.4 D. ubi pupillus 
educari (XXVII, 2). 

2) L. 3 pr. D. ubi pupillus (XXVII, 2): „Jus alimentorum 
decernendorum papillis praetori competit, ut ipse moderetur, quam 
summam tutores vel curatores ad alimenta pupillis vel adolescen- 
tibus praestare debeant. $. 4. Sed si non constat, quis modus 
facultatum sit, inter tutorem et eum, qui alimenta decerni desi- 
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ches dem in Anſpruch Genommenen die Reihung von Ali- 
menten auflegte, durchaus nicht präjudizirlich, wenn der- 
felbe den Grund ded Anſpruchs, 3. B. die Vaterfchaft 
oder die Kindfehaft leugnete, vielmehr konnte dieſes Ver⸗ 
haͤltniß duch das Präjubicium feftgeftellt werden, und je 
nach dem Austrage defjelben wurde der Alimentationdbe- 
Hagte von der ihm angefonnenen Zeiflung befreit, oder 
nit >); ed konnte aber das Präjudicium auch fogleich 
gebraucht und dadurch mittelbar die Reihung von Alis 
menten erzwungen werben *). Man trifft auf die Vor⸗ 
ftellung 5), daß die Alimentenfachen durch ein befonderes 
ſchleuniges Rechtöverfahren mit Beifeitefeßung aller Förm⸗ 
lichkeiten des Prozeſſes begünftigt worden feien, und um 
diefes fchnellere Rechtsverfahren anzudeuten, bier nie das 
Wort aclio oder judicium, fondern immer der Ausdruck 
cognitio gebraudht und gejagt werde: judex de ea re 
cognoscet, oder judices oporlet super ea re cognoscere. 
Diefe Vorftellung ift irrig: nicht einem Juder, fondern 
dem Prätor fland die Kognition zu; der Judex ijl von 
den Iuftinianifchen Kompilatoren hin und wieder, nicht 
überall (Note 2), dem Prätor fubitituirt, weil zu ihrer 
Zeit die Berfaffung und das Verfahren fi) ganz geän= 
dert hatte und es feinen Prätor mehr gab, der felbit, nad 
feinen eigenen Rechtöregeln, Recht hätte ſprechen (jus 
dicere) können, vielmehr ftändige Richter nach den her— 
gebrachten oder gefrhriebenen Säben urtheilten®). 
Die cognitio und die aclio verhielten fi auch nicht zu 
derat, suscipere debet cognitionem, nec temere alimenta decer- 
nere.‘“ 

3) L.5, 66.9 et 18D.h.t.— L.9C. de patria potest. (VIII, 47). 

4) L. 3, G. 1D. h. t. — L. l, 6.1 D. de inspiciendo ventre 
(XXV, 4); L. 9 C. de patria potestate (VIII, 47). 

5) 3. 8. bei Glül, Bd. XXVIII, 8,1290 e, &. 288 u, 289. 

6) Ein Judex Eonnte nidyt jus dicere; er konnte nur den Fall 
unter ben ihm vorgefchriebenen Rechtsſatz ſubſumiren. 
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einander wie ein fummarifched Berfahren zu einem fürm- 
lihen: der Unterfchied war Fein bloß formeller, ſondern 
ein fachlicher, der wohl hauptſächlich darin beſtand, daß 
die Alimentenforderung nad) Feiner feftjtehenden Rechts⸗ 
regel geltend gemacht werden konnte, daher Feine Klage- 
formel dafür vorhanden, mithin die Forderung nicht Flag: 
bar war, fo daß außerordentlich, durch den Ausſpruch des 
Prätord, geholfen werden mußte”). Darum konnte durch 
deflen alimentum decretum auch weder über dad Präju—⸗ 
dicium entfchieden, noch res judicata werden, wiewohl 
barım dieſe cognitio oder dad remedium alimentorum ®) 
immer nicht ald ein dem ordentlichen Verfahren voraus 
oder zur Seite gehendes Interimifticum im heutigen Sinne 
angefehen werden darf. Diefe Anfiht und jene Vorſtel⸗ 
fung haben jedoch auf die Prarid Einfluß gehabt.” In 
Deutfchland, wie auch ſchon nach fpäterem Röm. Rechte, 
nachdem das Verfahren per formulam abgefommen, die 
frühere extraordinaria cognitio dad ordentlihe Verfah⸗ 
ren geworden war?), und durd einfache imploratio ju- 
dicis jeder Anfprud) im Wege des gewöhnlichen Prozef- 
fes anhängig gemacht werden fonnte, unterfcheidet fich dad 
remedium alimenlorum von einer aclio weder materiell 
noch formell: materiell nicht, weil die Alimentationdver- 
bindlichkeit nunmehr durch eine Rechtsregel anerfannt und 
Hagbar ift; formell nicht, weil Rechtsanſprüche nur vor 
den Gerichten nad den vorgefchriebenen Regeln geltend 
gemacht werden können; daher Tann und wird auch in 
den Alimentationsprozefien, wenn der Grund beitritten 
wird, zugleich über dad Präjudicium entfchieden und res 
wird judicata, ſoweit Died der Natur der Sache nad) mög: 


7) Eben fo wie bei Fideifommiffen. Ulpiani fragmenta, 
Tit. XXV, 6. 12. 

8) L.9 C. de patria potestate (VIII, 47). 

9) Pr. Inst. de success. subl. (III, 12). 

Koh Recht der Jord. III. 2. Aufl. 5 
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lich ift. Denn wenngleich jetzt die Verbindlichkeit felbk 
durch feſtſtehende Rechtsſätze anerkannt ift, fo leidet doch 
die befondere Befchaffenheit derfelben ald einer ſolchen, 
bie durch die flattfindenden Umftände bedingt und mos 
difiziet wird, durchaus nicht, über die Forderung nad) 
den zur Zeit der Entfcheidung gewefenen Umfländen zu: 
gleih auch für die Zukunft unabänderlih zu enticheiden, 
vielmehr ift dad Urtel noch jetzt wie damals bloß über 
den Grund der Korderung, das Präjudicium, ein wirk⸗ 
liches Urtel, in Anfehung der Verwirklichung der Forde⸗ 
rung aber und des Betragd hat daffelbe, noch jet wie 
damals, die Natur eines, nah Maßgabe der zur Zeit 
vorhandenen Umftände gegebenen bloßen Defretd, und 
kann mithin von demfelben Richter fpäterhin bei verän- 
derten Umfländen wieder abgeändert werden !°). ($. 203, 
Nr. 2.) — Bene Borftellung von befonderer Schleunig⸗ 
feit des Verfahrens bei der cognitio und die Anficht, daß 
die cognitio nur die Regulirung eines Interimiſticums 
bezwede, hat bewirkt, daß die deutfche Gerichtspraxis 
die Alimentenfahen nach den Regeln des fummarifchen 
Prozeſſes verhandelt, und das Urtel erfter Inſtanz, ber 
Appellation ungeadhtet, für provifvrifch vollftredbar er: 
Härtı’). Diefe Praris hat denn auch die vaterländifche 
Geſetzgebung fanktionirt: die Alimentenprozeffe follen 
zwar nicht fummarifch verhandelt, aber doc) fehr ſchleu⸗ 
nig, wie Saden, bei welden Gefahr im Verzuge, be⸗ 








10) Das Prinzip ift auch von dem Obertrib. in Anwendung auf 
die Kompetenz anerkannt und durch das Pr. 1273 v. 12, Diz. 1642 
feftgeftent. — Man fieht daraus, daß die Xlimentenfaden ihrer Natur 
nad) nicht geeignet waren, von dem Quder per sententiam entſchieden 
zu werden. 

11) Voet, commentar., Lib. XLIX, Tit. 1, 6.7. — Goͤn— 
ner, Handbuch des gemeinen Deutfyen Prozeſſes, Bd. IV, Abb, 79, 
6.29. 
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trieben werden *?), und das verurtheilende Urtel erfter 
Anftanz wird, wenn auch dagegen appellirt worden, felbjt 
wenn das Appellationdurtel abändernd ausgefallen ift, fo 
lange interimiftifeh vollfiredt, bi8 der Beklagte von ber 
ihm auferlegten Alimentation rechtskraͤftig entbunden wor: 
den iſt 12). — Uebrigens geht dad remedium alimento- 
rum niemald auf Reihung von Alimenten für eine ver- 
gangene Zeit, weil die Forderung für die Vergangen⸗ 
heit ven Charakter der Alimente verloren bat; auch ijt der 
Alimentarius nicht berechtigt, für eine vergangene Zeit 
etwas zu fordern, da er fehon gelebt hat und des Unter: 
halts für damald nicht mehr bevarf!*). II. Wenn dem 
Berechtigten mehrere gleichzeitig Berpflichtete gegenüber 
find, 3. B. dem Vater mehrere Kinder, fo ift man dar: 
über uneinig: ob die Kinder folidarifch verhaftet find, 
und ob der Vater feine Alimentenflage, gegen welches er 
will, auf das Ganze richten fann, oder ob er jeded auf 
einen Beitrag verflagen ’S), oder ob er alle zufammen 
im Anfpruch nehmen muß. Nah der Natur des Ber: 
hältniſſes ftehen die mehreren Berpflichteten unter fi in 
feiner Berbindung; Seder ift für fih, unabhängig von 
dem Dafein noch anderer Nebenverpflichteten, den Berech⸗ 
tigten ganz zu ernähren verbunden, welche Verbindlich⸗ 
feit durch Reihung eined Theild noch nicht erfüllt werden 
würde, diefer Tann mithin fich ernähren laffen, von wen 
er will: der für fih allein ftehende Schuldner kann aus 
dem Rechte des Gläubigers, fi) auch noch an Andere zu 

12) 4. 6.D. 3. I, Zit. 1, 9.535 Ip. 1, zit. 21, 5.2, Nr. 1. 

13) A. &.D. Th. 1, Zit. 14, 8.6, Nr. 15 And. $ 112. — 
Kur verfteht fi, daß es ein unbedingtes Urtel fein und nicht etwa crft 


auf einen Eid erfannt worden fein muß. Mathis, jur, Monatsſchr., 
WI, 8.33. 


14) Koch, Schleſ. Arie, Bd. IV, Ar. 16, S. 123 fig. 
15) Berſchiedene Entſcheidungen darüber in Laffaulr, Xournal 
für Gefehfunde und Rechtsgelehrſamkeit. Erfter Zahrg., Bd. I, ©. 233, 
Pi 5 * 
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halten, niemals eine exceptio für fich bernehmen. Die 
neueren Gefeßgebungen übergehen die Frage. Dad Allg. 
Landredt Th. II, Tit. 3, $. 20 hat darüber folgende 
unklare Beilimmung: 
„Mehrere gleich nahe Verwandte müffen den Unterhalt 
des dürftigen Bamilienglieded gemeinfhaftlicd, je- 
doch nad) Verhältniß ihres Vermögens, beftreiten.” 
Nach dem Wortfinne follen fie nicht Einer für Alle 
und Alle für Einen haften, fondern nur gemeinſchaft⸗ 
Lich oder Alle zufammen, fo daß die exceptio plurium 
litis consortium begründet ijt, wenn fie nicht Alle belangt 
werden. Soll aber der Berechtigte gegen Alle zufam= 
men Plagen, fo geht ihn das ihm ohnehin nicht befannte 
Bermögendverhältniß der Beklagten unter fich nicht? an, 
fonft wäre die Verbindlichkeit eine getheilte und ed müßte 
auch Zeder für feinen Theil belangt werden können; foll 
hingegen die Klage wider Alle zufammen zu dem Zwede 
gerichtet werden, damit die Umſtände der Beflagten defto 
leichter mit einander verglichen und danach die Beiträge 
der Einzelnen beftimmt werden können, fo wird der Be- 
rechtigte wider Willen gezwungen, gegen diejenigen mit- 
zuflagen, von welden er weiß, daß fie wegen Mangels 
an Weberfluß freigefprodhen werden müflen, nicht zu ges 
denken, daß dad gemeinfchaftliche Judicium, wenn die Be- 
Magten zahlreich und fehr zerfireut und weit wohnen, bis 
zur Unausführbarkeit unpraftifch fein Tann 1°). Um die 


16) Das DObertrib, hat fi zu diefer unpraktiſchen Meinung bes 
kannt und als Rechtsſat feftgeftellt: „Das durch Blutsfreundſchaft bes 
gründete Recht auf Alimente, auch das der Eitern gegen ihre Kinder, 
muß, wenn mehrere gleidy nahe verpflichtete Verwandte vorbanden find, 
gegen alle in einem gemeinſchaftlichen Berfahren geltend gemacht wer⸗ 
den. Die Klage gegen Einen unter ihnen in solidum, mit Freilaf- 
fung feines Regreſſes gegen die übrigen, ift ald unftatthaft zurückzu⸗ 
reifen.” Pr. 1202, v. 10, Dftober 1842. Dieß ift undurdführbar. 
Wenn eind der Kinder in Indien, ein anderes in Afrika wohnt und 
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Beltimmung praßtifh anwendbar zu mahen, muß man 
das „gemeinfchaftlih” in der gewöhnlichen landrechtlichen 
Bedeutung '7) für folidarifch verftehen und das beftimmte 
Beitragdverhältnig auf die Verpflichteten unter fidh be- 
ziehen. Diefe müflen dann nah Art einer Theilungs⸗ 
Mage, nad Maßgabe des zu manifeflirenden Vermögens 
und Bedarfs eines Jeden, den nöthigen Aufwand unter 
fih vertheilen und aufbringen. Dad ordentliche Prozeß⸗ 
verfahren ift dabei unanwenbbar, weil der Provofant hier 
eben fo wenig wie bei der Theilungsflage im Voraus eine 
ben Betrage nad beflimmte Forderung in Antrag brin= 
gen kann, fondern diefen Betrag erft durch dad Verfahren 
ausmitteln laffen muß. IM. Bon einer Verjährung der 
Alimentenklage kann nicht Rede fein, weil die Klage ims 
mer auf eine Forderung für die Zukunft geht. Für eine 
vergangene Zeit ift es eine andere beflimmte aclio. Sind 
jedod die Alimente bereits in quali et quanio feftgeftellt, 
fo- verjähren die einzelnen fällig gewordenen Termine bin- 
nen vier Jahren 18). 


6. 205. 
f) Zurüdforderung gegebener Xlimente, 


Ueber das Net der Zurüdforderung gegebener Alimente; in Elvers, 
Themis, Bd. II, S. 270 fig. 


Die Meinungen find darüber verfdieden, ob und uns 
ter welchen Umftänden gezahlte Alimente zurüdgeforbert 


die übrigen hier find, wie foll denn da ein gemeinfaftlihes Berfahren 
gegen alle denkbar und möglid fein? — Den Rechtsſah hat dad Ober» 
trib. audy gegen die Gefchäftöführungdflage des Dritten, welder die 
Berpflegung einjtieilen beforgt bat, für anwendbar erfiärt, was freilich 
fonfequent ift. Pr. 2437, 0. 24. Febr. 1853 (Entf. Bd. XXV, &. 151), 

17) Bol. Bd. II, 8.62 am Ende. 

18) Gef. wegen der fürzeren Berjährunggfriften v. 31. März 1838, 
5. 2, Rr.5 (8.8. &. 250). — Pr. des Obertrib. 2039, v. 10. Au⸗ 
guft 1848 (Gut. Br. XVI, S. 512). 
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werben können, oder nit. Es find die beiden verſchie⸗ 
denen Fälle von einander zu trennen, wo der Alimenten- 
geber von dem Empfänger felbft Erftattung verlangt, und 
mo er von einem angeblich näher WVerpflichteten Erfak 
haben will. I. Dem Alimentariud gegenüber ift der Ali: 
mentengeber entweder verpflichtet gewefen, oder nicht. Iſt 
er verpflichtet geweien, fo hat er bloß feine Verbindlich: 
feit erfüllt, fein eigened Geſchäft beforgt, mithin hat er 
weder eine Kondiktion noch eine Gefchäftsführungsflage?). 
Hat er feine Verbindlichfeit gehabt und mit Bewußtfein, 
nicht fehuldig zu fein, aus Theilnahme oder auch nur in 
einer unbeitimmten Abficht gereicht, fo waren die Gaben 
Almofen, und e8 ift wegen diefer Abweſenheit einer dar: 
auf gerichteten Abficht Feinerlei Rechtsgeſchäft durch das 
Geben vollzogen, folglich ift ein Klagerecht nicht erwor⸗ 
ben, alfo eine Klage rechtlich unmöglich); ift aber animo 
credeudi gegeben worden, fo iſt die actio negotiorum ge- 
storum erworben?®), und ed kommt auf den Beweis der 
Abfiht an, wobei dann die gewöhnlichen Vermuthungen 
in Betracht fommen. Der animus repetendi s. obligaundi 
muß pofitiv gewefen fein, und ed ift keinesweges der ani- 
mus donandi zur Ausfchließung der Nüdforderung noth- 
wendig. Denn die Klage muß fi) auf ein Rechtögefchäft 
gründen; wer einem Hülfebedürftigen ohne eine Klare be⸗ 
flimmte Abfiht etwas zum Unterhalte giebt, der vollzieht 
gar Fein Nechtsgefchäft, nicht einmal eine Schenkung, in- 
dem nicht ſchon die äußere Handlung ein Rechtsgeſchäft 


1) L.50 D. familiae herciscundae (X, 2). — L. 11 C. de ne- 
gotiis gestis (II, 19). — L. 34 D. de negotiis gestis (111, 5). 

2) Bgl. L. 13, 6.2 D. de administratione tut. (XXV, 7). — 
— L.4D. ubi pupillu (XXVII, 2). — L. 1, $.2 D. de tut. et 
ration. distr. (XXVIl, 3). — L. 27, $. 1 D. de negot. gestis (III, 5). 

3) L 50 D. familiae herciscundae (X, 2). — L. 11 et 15 C. 
de negot. gest. (II, 19). — L. 34 D. eod. (III, 5). 
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ift, fondern die Damit verbundene Abficht diefelbe erft zu 
einem beftimmten Rechtsgeſchaͤfte macht. Daher ift die 
Meinung *), daß die Regeln von der Schenkung eintre- 
ten, keinesweges richtig, und ed kann nicht zugegeben 
werben, daß ein folder Geber nach den Regeln ber Schen⸗ 
fung zum Widerrufe berechtigt fei, was doc nach jener 
Meinung der Fall fein würde. Wurde in der irrigen Bor: 
ausfehung, ſchuldig zu fein, gegeben, fo kommen die von 
der condietio indebiti geltenden Regeln zur Anwendung >). 
— Das Allg. Landrecht bat hier eine abfonverliche Be: 
flimmung getroffen: Geſchwiſter follen nämlich berechtigt 
fein, daß, was ber Unterhalt ihrer unvermögenden Ge⸗ 
ſchwiſter fie gefoftet hat, von diefen zurückzufordern, wenn 
die Umftände der L2ebteren fich in der Folge fo verbeifern, 
daß fie ohne Abbruch zu leiden Erſatz leilten können ®), 
welche Vorausſetzung fih überhaupt von felbit verfteht. 
Diefe Beftimmung ift in einer Beziehung ein Mittelweg 
durch die gemeinrechtliche Kontroverfe über die Alimen- 
tationdverbindlichfeit der Gefchwifter, in anderer Hin⸗ 
ficht ift fie unjuriftifh und ungereht, wenn nämlich dieß 
Geben aus Theilnahme und Pietät gefchehen iſt, wo nach 
befannten Rechtögrundfäßen binterbrein niemald aus ein 
feitiger Veränderung der Gefinnung ded Gebers von ihm 


4) Alles, was in dieſer Beziehung in den Motiven zum Gntm. 
diefes Titels S. 261 (Ergänzung. zu $. 21, Tit. 2, Th. II d. A. L. R.) 
und nad) ihnen von Bornemann, Bd. V, &. 13 vorgetragen wird, 
ift nit zutreffend; von den Megeln der Schenkung Tann nit Mede 
fein, wo die Abſicht auf eine Schenkung nicht gerichtet geweſen ift. 

5) Rah R. R. würde keinesweges nur dann kondizirt werden koͤn⸗ 
nen, wenn der Irrthum eine Thatſache, 3. B. daß der Xlimentirte ein 
Berwandter oder daß er hülflos fei, während er in der That wohlha⸗ 
bend war, betroffen hat. S. unten von der cond. indeb, 

6) 3. 31, Zit.3, 8. 21. Der Vorbehalt der Ruͤckforderung ver: 
ſteht fidh bier von Nedtöwegen, wenn nicht ungebeten aus Geſchwiſter⸗ 
liebe gereicht worden ift. 
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willtührlich ein Rechtsgefhäft gemacht werben kann. Um 
alfo diefe Beftimmung nicht mit den erften Grundfägen 
der Rechtswiſſenſchaft in Widerfpruch zu ſetzen, muß da⸗ 
bei als vorandgefeßt gedacht werden”), daß der Geber 
den animus repelendi irgendwie zu erfennen gegeben bat, 
oder wider feinen Willen durch den Richter zur Reihung 
der Alimente gezwungen worden ift. — Es kommt bier 
noch eine andere Frage in Betradt. Da nämlich die Ali⸗ 
mente, ihrem Wefen nach, auf eine gewiſſe Zeit voraus: 
gezahlt werden, fo kommt es vor, daß bald nach dem An- 
fange oder vor Ablauf diefed Zeitabfchnittd die Verbind⸗ 
lichkeit aufhört. Sol alsdann das noch nicht Verbraudhte 
dem Geber zurüdfallen; oder bleibt dad bereitd Gelei- 
ftete geleiftet? Nach der Natur der bloß auf dad Bedürf- 
niß fi) erftredenden Obligation muß dad noch nicht Ver: 
zebrte zurüdigegeben werden, weil, fo weit ald das Gelei= 
ftete nicht gebraucht wird, eine Nichtfehuld gezahlt wor⸗ 
den ift, und dad Surrogat — nämlid die Geldleiftung 
ftatt der Alimente, dad Wefen der Verbindlichkeit nicht 
ändert; denn bei der Neihung der Naturalverpflegung 
kann die Frage nicht vorfommen. Poſitive Gefeßgebung 
hat jedoch zuweilen dad Entgegengefebte bejtimmt °); das 
Allgemeine Landrecht entfcheidet die Frage nicht und bie 
Marime der preuß. Regierung in Beziehung auf Gehalts: 


— — 





7) Dahin neigte ſich auch die aͤltere Praxis. Hymmen, Bei⸗ 
träge, Bd. VIII, ©, 56. 

8) Oeſterreichiſches Gefepb. $. 1418: „In gemwiffen Zällen wird 
die Zahlungsfriſt dDurd die Natur der Sache beftimmt. Alimente wers 
den menigftens auf Einen Monat voraus bezahlt, Stirbt der Ver⸗ 
pflegte während diefer Zeit, fo find deffen Erben nicht ſchuldig, etwas 
von der Borausbezahlung zurüdzugeben.“ — Die L.8 D. de annuis 
leg. (XXXIII, 1) ſpricht von demfelben Grundfage in Bezichung auf 
jährlihde Bermädhtniffe, davon gilt aber keine Anwendung auf 
geſetzliche Alimente. Auch von der Leibrente (A. ER. 5, 11, 8.649) 
ift Fein Ruͤckſhluß auf gefeglide Alimente zu machen. 
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zablungen kann nicht zur Norm dienen, weil die kontrakt⸗ 
liche Verbindlichkeit gegen Diener nach ganz anderen Re⸗ 
geln zu beurtheilen ift, weshalb nach den Grundfähen des 
Landrechts die Verbindlichkeit genau mit dem Bedürfniſſe 
aufhören , mithin dad noch nicht Werbrauchte ald eine ge- 
zahlte Nichtſchuld zurüdgegeben werden muß. 11. Wenn 
ein Richtverpflichteter, oder ein nur fubfidiarifch Verpflich- 
teter, ober ein mit Anderen gleihmäßig Berpflichteter die 
Alimentation beforgt hat und von demjenigen, welcder 
vor oder mit ihm verpflichtet und auch vermögend war, 
Erfaß verlangt, jo kommt es auf die Abfiht an, mit 
welcher gegeben worden ifl: der animus repetendi giebt 
der Leiftung den Charakter der Gefchäftäführung und be⸗ 
gründet die negoliorum gestorum actio gegen den eigent= 
lien Schulpner?). Es gehört ad fundandam intentio- 
nem, die Gefhäftäführung, d. 5. den animus obligandi 
s. repelend: zu behaupten 1°), und es ifl ein, im gänz- 
lichen Berkennen der Erforderniffe diefer Klage beruhen 
der, Irrthum, der dem Beklagten hier die Einrede des 
animus donandi und deren Beweis aufbürden will!) 
Der beflimmte animus donandi ift nicht nöthig, um die 
Klage audzufchließen; es ijt vielmehr umgekehrt ein bes 
flimmter anımus repetendi zur Begründung des Anſpruchs 
weſentlich erforderlich, dergeftalt, daß der Geber, wenn 
er gar Feine beftimmte Abficht gehabt hat und von einem 
dunkeln Gefühle geleitet worden ift, überhaupt fein Rechts: 
gefhäft vorgenommen, folglich fih auch Fein Klagerecht 
erworben bat. Dieß gilt ebenfo von einem fubfidiarifch 


9) L. 5, 4. 14 D. hk. t. 

10) Bgl. den Rechtsfall in der Juriſt. Wochenſchrift, Jahrgang 
1836, ©. 411. 

11) Mevius, decis, Tom. I, P.Il, dec. 18; QAuiftorp, 
redhtlihhe Bemerkungen, 3b. I, Ar, XCVI; Gluck, Bd. XXVIII, 
8.300. Dagegen Bauer, responsor. Tom. I, Nr. 46. 
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oder bedingt WVerpflichteten: dieſer muß bei der feiner 
Verbindlichkeit entfprechenden Leiſtung die beftimmte Abs 
fiht haben, nicht feine eigene Verbindlichkeit zu erfüllen, 
fondern den vor ihm Werpflichteten verbindlich zu ma⸗ 
chen 12). Deshalb madt der Beklagte durch die negative 
Litisfonteftation weder eine Einrede, noch übernimmt er 
in irgend einer Beziehung die Beweidlafl. — Gegen die 
begründete und bewiefene Geſchäftsführungsklage ift je= 
doch die Einrede der mangelnden Diligenz flatthaft, daß 
nämlich der Bellagte, wenn er von der Beforgung Kennt⸗ 
niß erlangt hätte, die Alimentation gern felbft unmittel= 
bar beforgt und die Perfon und Dienfte ded Unterhalte- 
nen fih zu Nube gemacht haben würde 12°), Die Wir: 
kung diefer Einrede ift, daß der Gefchäftsführer nicht fei= 
nen Aufwand, fondern nur foviel fordern fann, ald der 
Aufwand über das Intereffe des Beklagten beträgt; und 
wenn dieſes Intereffe unfhäbbar ift !2), fo muß der Klä⸗ 
ger ganz abgewiefen werden. — Wenn einer von mehre= 
ren zugleich Verpflichteten die Verbindlichkeit erfüllt, fo 
kann er nach den Grundfäßen des Gemeinen Rechts von 
den Nebenverpflichteten nichtd fordern 1%), nach den Grund⸗ 
ſätzen ded Allgemeinen Landrechtd 15) Hingegen fteht er 
zu den Uebrigen in dem Verhältniſſe eines Mitſchuldners 
und kann von denfelben pro modo facultatum Erfaß for= 


12) Aus diefem Grunde ift die Note 10 angeführte Entſcheidung 
des Oberlandesgerichts zu Breslau durdaus gerechtfertigt; umd dic da= 
gegen von Bornemann, Syſtem, Bd. V, Seite 440 ff. gemachten 
Einwendungen ohne juriftifden Gehalt. 

128) Bauer, responsor. Tom. I, Nr, 4, S. 19, 

13) Man denfe den Zal, daß ein Kind, welches die, Freude der 
Eltern ift, wegkommt und von Jemand in Pflege genommen wird, ohne 
daß er den ihm wohlbefannten Eltern Rachricht giebt. 

14) Ardiv für Civil⸗ und Kriminalrecht der preuß. Rheinprovin⸗ 
zen, Bd. XII, &. 222 fig. 

15) 3.11, Zit. 3, $. 20, 
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dern. ($. 198, Ar. 1, 3, Note 23.) — Die Forderung 
auf Erſtattung oder Nachzahlung der Alimente fteht nur 
denjenigen, der die Alimente gereicht hat, oder deſſen 
Erben, niemald dem Berpflegten felbfi zu, namentlich 
kann ein unehelidhed Kind aus eigenem Rechte Nachzab: 
Iung der Alimente für die Zeit, in welder ed von der 
Mutter oder einem Dritten verpflegt worden, niemals 
fordern, weil es nicht fein Intereſſe ift?®). 


$. 206. 
2) Berbindligfeit zur Beerdigung. 


I. Die Begräbnißkoften haften ald eine Laft auf 
dem Nachlaſſe !), und müflen von den etwa vorhandenen, 
verfchiedenen Perfonen zufallenden, Beltandtheilen vers 
bältnigmäßig getragen werben?). Diefer Grundfaß, den 
auch dad Allgemeine Landrecht bei Gelegenheit ?), fo wie 
andere neuere Gefekgebungen ausdrüdlich anerfennen *), 
iſt jedoch praktiſch weniger wichtig ald die Frage: wer 
die Verbindlichkeit zur Beerdigung auf fi) hat (ad quem 
funus pertinet) 6), wenn der Nachlaß unzureichend und 
Fein unbedingter Erbe vorhanden if. Das Röm. Recht 
beitimmt darüber diefed: Zuerſt hat der Vater oder viel- 
mehr derjenige, in deifen väterlicher Gewalt der Ver⸗ 
ſtorbene gewefen ift, oder geweſen fein würde, wenn die⸗ 
felbe nicht vorher aufgehoben geweſen wäre, die Verpflich- 


16) ©. $. 204 0.8. — Koch, Schl. Archiv, Bd. IV, Nr. 16, 
@&.123 ff. — Berger, oec. jur., Lib. IH, Tit. 11, Th. 4, Not. 7 
in fine; et Ej. comment. de usu act. pag. 11; u. %. 

3) L. 1, L. 14, 66. 1 et 13; L.18; L.12, 9.35 L.45 D. de 
religiosis (XI, 7). 

2) L. 22, 23 D. eodem. 

3) Th. I, Zit. 11, $. 470; Th. U, TZit. 1, $. 4355; A. G. O. 
25. I, 3it.50, 8.362. Bel. Konkursordn. $. 75 u. Br. I, S. 552 ff. 

4) Defterreih. Geſetzb. 8.549. — Code ciril. Art. 2101, Nr. 2. 

5) L. 12, $. 2; L. 14, 6. 17 D. de religiosis (XT, 7). 
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tung, wenngleich die väterlihe Gewalt aufgehoben ift; 
wenn derfelbe unvermögend iſt, bei einer verheiratheten 
Frau der Wittwer, der jedoch die Kompetenz behalten 
muß), bei einem Anderen ift fein fubfidiarifch Verpflich- 
teter vorhanden; bei einem Sklaven ift ed, wie fich ver⸗ 
fteht, der Herr”). Die Gerichtsprarid hat indeß den 
Grundſatz bingeftelt, daß derjenige, welcher den Ver⸗ 
fiorbenen zu ernähren fhuldig geweſen fein würde, auch 
die Begräbnißkoften zu tragen verbunden fei®). Diefer 
Grundfaß ift zwar angefochten worden?), hat jedoch in 
ber That diefelben Gründe für ih, auf welchen die Ali 
mentationdverbindlichleit beruhet; nur verfteht ih, daß 
hier bloß an die f. g. gefetliche Alimentationspflicht 
gedacht ifl. — Dad Landrecht hat darüber keine allge= 
meine Regel, wohl aber folgende einzelne Anwendungen 
jened Grundfaßed: 1) In Beziehung auf Ehegatten ift 
beitimmt, daß der Ueberlebende zur Bezahlung. der Be⸗ 
gräbnißkoften foweit, als fein Vermögen hinreicht (im 
quantum facere potest) 10), alfo mit Borbehalt feiner 
Kompetenz, verbunden!!). Der röm. Rechtsſatz ift da= 
nad) verlaffen, und der Gerichtöprarid darin nachgegan⸗ 
gen, daß der hinterbliebene Ehegatte vor dem Vater des 


6) L.20, $.1; L.21; L.27, 2; L.28, L.31 pr. D. eodem, 

7) L. 31, 9.1 D. eodem. 

8) Colerus, tr. de alimentis, Lib. If, c. 1, no. 12 sqq. — 
Brunnemann, ad L. 21 D. de religiosis (XI, 7). — Carp- 
z ov, jurispr , P. II, const. 46, def. 23, ar. 2 et 3. — Stryk, 
us. mod., Lib. XI, Tit. 7, $. 42; u. %, 

9) Ernst Heinr. Mylii disquisit. an is, qui alimenta vivo 
praestitit, ad hunc sepeliendum sit obligatus. Viteb. 1737. 

10) L. 27, $. 2 D. de religiosis (XI, 7) „— maritum, im 
quantum facere potest, pro hoc conveniri.“ Manche geben hier tem 
quod facere potest die Bedeutung des „inſoweit, ald er die Zrau in 

Anfebung der Mitgift beerbt”. Brisson. h. v. 
11) Th. I, zit. 1, 8.435. 
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Berftorbenen verpflichtet ift, und daß die Verbindlichkeit 
auch der Frau auferlegt wird 12). 2) Der Vater eines 
unehelihen Kindes muß, wenn dad Kind zu einer Zeit 
ftirbt, da ihm der Vater Unterhalt zu geben verbunden 
gewefen ift, die Begräbnißkoften tragen!?). 5) Der 
Schwängerer mußte ſonſt, wenn die Geſchwächte während 
den Wochen, in welchen er fie verpflegen muß, flirbt, die 
Begräbnißkoften tragen !?). Dieß ift aufgehoben 14°), 
Der Fall war aud nicht unter dad Prinzip der geſetz⸗ 
lien Alimentationspflict zu bringen und feine wahre 
Anwendung deifelben; er war aus der Entſchädigungs⸗ 
pflicht hergeleitet. — Hiernach muß der Grundfah bes 
deutfchen Gerichtögebrauchs für fanktionirt angefehen wer⸗ 
den, was aud in dem Gutachten der Geſetzkommiſſfion 
vom 15. September 1801 (Note 13) ausgeführt wird. 
Dog in Beziehung auf dad Gefinde, man weiß nicht aus 
welhem Grunde, befonders beflimmt ijt, die Herrfchaft 
fei in keinem Zalle Begräbnißkoiten für das Gefinde zu 
bezahlen ſchuldig 1°), iftfeine Ausnahme von der Regel, 
da das Dienfiverhältniß auf freier Uebereinkunft beruhet, 
und die Verabredung, wenn nichtd Anderes beftimmt wird, 
ſtillſchweigend nur auf Koft, nicht auf Verpflegung, wozu 


12) Bgl. Carpzov, jurispr., P. III, const. 25, def. 7. — 
Lauterbach, colleg., Lib. XI, Tit. 7, 6.29. 

13) And. z. A.2R. 85.84 — Gutachten der Geſetkommiſſion 
v. 15. Sept. 1801 (R. A., Bd. II. &. 1575 Stengel, Bv.XIV, 
&. 1035 Paalzow, Magazin, Bd. IV, S. 190; Rabe, Samml., 
Br. VI, 8.584). — Bergl.Stryk, us. mod., Lib. XI, Tit. 7, 
6.43 et Lib. XLVIIT, tit.5, 6. 25.— Brunnemannl.c.; Voet, 
commentar., Lib. XLVIII, tie. 5, 8.6. f.; Beck, de eo quod 
jastum,I,6,$.8. 

14) LER 3.1, Tit. 1, $. 1018. 

138) Gef. v. 24. April 1854, $. 22. (8.8. S. 193.) 

35) LER. 11, 5, 8.100. — Gefindeordnung v. 8, November z 
1810, $. 100, 
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auch Belleidung und andere Bedürfniffe gehören, neben 
dem Lohne geht, aber auch in vielen Fällen bloß auf Lohn 
ohne Beköſtigung getroffen wird. 1. Zu den Begräb⸗ 
nißkoſten gehört Alles, was nad dem Ortögebrauche und 
dem Stande ded Verftorbenen zu einem anitändigen Be⸗ 
geäbniffe nothwendig ift. Man rechnet, außer dem Kalle, 
wo die Begräbnißkfoften aus einer Konkursmaſſe beitrit= 
ten werben follen, wovon [hun (Bd. I, ©. 553 flg.) ge⸗ 
ſprochen worden ift, dazu den Aufwand: 1) für die Rei= 
nigung, Belleidung und Bewachung der Leiche; 2) für 
den Sarg und deffen Zurihtung, für die Grabftätte und 
deren Zubereitung, und äußere Verwahrung; 5) für die 
Hinſchaffung und Beltattung der Leiche 1%); A) der Ge- 
bübren der Kirchenbeamten. Die Koflen für dad Lauter 
der Gloden find nicht unbedingt nothwendig, auch nicht 
die für eine Begleitung der Leiche durch die Geiſtlichkeit; 
doch Fommt dabei viel auf den Ortögebrauh an. Ente 
ſchieden überflüffig aber find die Koften für Trauerklei⸗ 
ber der Verwandten und Diener des Verſtorbenen, und 
für Zrauermahle !7), Parentationen und Leichenſtei⸗ 


16) Antere Koften außer diefen drei Poflen werden nad röm. 
Rechtsanſichten nit für nöthig gehalten. L.14, 9.3, 4; L.37 pr. 
et $. 1 D. de religiosis (XI, 7). 

17) Jenichen, Abhandlung von Brgräbnißmahlzeiten, und den 
auf foldye verwandten Unfoften, Leipzig 1747. — Die gemeinrehtligen 
Giviliften find über die Rothwendigkeit diefer beiden Poften uneinig. 
Einige, z. B. Voet, comment., Lib. XI, tit.7, 6.14; Carpzov, 
jurispr., P. I, const. 28, def. 41; Leyser, medit., sp. 129, m. & 
etsp. 483; de Cramer, observat., Tom. IV, obs. 1011; Lau- 
terbach, coll., Lib, XI, tit. 7, 6.31; u. %. laſſen fie paffiren ; 
Andere, z. B. Brunnemann, comm. adL. 14, 6.6 D., XI, tit. 7, 
et in prael. de processu concursus cred., Cap. V, $. 14; Stryk, 
us. mod., L. XI, tit.7, 6.68, die meiften Schriftſteller über den Kon⸗ 
kursprozeß u. A. beftreiten fie. Die Differenz kommt hauptfählid von 
den verſchiedenen Borausfegungen. Wenn es fi darum hantelt: ob 
die von Einem Miterben eines vornehmen und reihen Mannes ver⸗ 
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ne 2°). Auch bei den nothwendigen Poften bleibt zwifchen 
dem nothwendigen Aufwande und überflüffigen Ausgaben 
ein großer Spielraum, und ed kann in jedem alle nur 
dag billige richterlihe Ermeſſen, mit Nüdficht auf den 
ſchuldigen Anftand ded Erben gegen den Erblafler, beftim- 
men. Ill. Die Realifation diefer Verbindlichkeit kann 
geſchehen: 1) unmittelbar durch Zwang von Seiten der 
Obrigkeit; 2) mittelbar durch Wegnahme des erfurder- 
lichen Vorſchuſſes aud der Erbſchaft und Beſorgung des 
Begräbniffes durch einen dazu von der Obrigkeit Beauf- 
tragten; 3) dadurch, daß irgend Jemand, wer da will, 
fi einftweilen der Beerdigung unterzieht. Diefer hat die 
actio funeraria auf Erjaß feiner Auslagen, welche, wenn 
fie gegen die Erbſchaft gerichtet wird, eine befondere Be⸗ 
günftigung im Konkurſe hat!?). Sie ift eine Spezies 
ber actio negotiorum geslorum contraria und hat daher 
das Erforderniß derfelben, daß in der beftimmten Ab: 
fiht, die Koften bloß vorzufchießen und wiederzufordern 
(animo renetendi vel obligandi), dad Begräbniß bejorgt 
worden fein muß; und ed wird jogar, um der Fünftigen 
Ableugnung diefed Erforderniffed zuvorzulommen, ange: 
tatben, ſolche Abfiht bei der Unternehmung in Gegen: 
wart von Zeugen ausdrüdlich zu erflären2"). Diefe Ab⸗ 
wentdeten Koften diefer Art von den übrigen Miterben für gemein 
ſchaftliche Rehnung anerfannt werden müflen, fo wird man ſolches bes 
baupten koͤnnen, meil ed cine Verletzung der Pietät fein würde, aus 
der reihen Erbſchaft nicht einmal die Koſten zu einem bödft anftän« 
digen Zeihenbegängniffe hergeben zu wollen. Wenn es ſich aber fragt: 
welche Koften ter Berpflihtete aus eigenen Mitteln, oder die 
Konkursmaſſe des Berftorbenen hergeben muß, fo it die Verſagung 
einc6 ſolchen Aufwandes eben fo unbedenklich. 

18) Aud die Römer hielten die Erridtung eines Monuments 
nicht für nötdig. L. 1, $. 19 D. ad leg. Falcid. (XXXV, 2). Dies 
halb mißbilligte audy die A. G.D. 1, 50, $. 362 dieſen Ausgabetitel, 

19) Konkursoren. $. 75. — Dben, $.5+, Bd. I, ©. 552. 

20) L. 14, 65. 7et8 D.h. t.: ‚‚Oportebit igitar testari quem- 
que, quo animo funerat,‘“ 
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fiht, welche zu behaupten ad fundandam intentionem ge: 
hört, weil alle Erforderniffe des Rechtsgeſchäfts, aus 
welchem eine Klage entflanden, behauptet und bewiefen 
werden müffen, Tann auch in Anfehung nur eines Thei- 
led der Koften vorhanden gemwefen oder erweislich fein; 
in foldem Zalle geht die Klage nur auf diefen Theil). 
Die Befonderheiten diefer Klage find: 1) Sie findet ftatt, 
wenn der Berpflichtete die Beforgung des Geſchaͤfts auch 
verboten hat 22); 2) fie ift auch zuläffig, wenn der Be: 
forger in der irrigen Meinung, hierzu felbjt verpflichtet 
zu fein, feine eigene Angelegenheit beforgen wollte 2°); 
3) fie wird durch eine unanftändige Sparſamkeit und die 
daraus hervorgegangene Schimpflichfeit des Begräbniffed 
audgefchloffen ?*), mittelft der Einrede der verfäumten 
Diligenz: denn es ift hier wieder ein unſchätzbares In⸗ 
tereffe verlett. ($. 205, Nr. 1.) — Denjenigen, welche 
auf Verlangen ded Beforgerd Sachen oder Arbeiten gelie= 
fert haben, fteht dieſe Klage nicht zu, fondern fie haben 
ihre Klage gegen ihren Kontrahenten?°); das Nämliche 
gilt auch von dem, welder dem Beforger Geld dazu ge: 
lieben hat?®). 


21) L.14, $.9 D. eodem. 

22) L.14, $.13 D. eod. Doch kommt ed in diefem Zalle cuf 
das billige Ermeflen tes Richters mit Rüdfiht auf die Beranlaffung 
und auf die bewandten Umftände an. Rachdem der Juriſt einige fols 
her Umitände beifpielöweife genannt bat, fließt er: „Et generaliter 
puto judicem justum non meram negotiorum gestorum actlionem 
imitari; sed solicitius aequitatem sequi, cum hoc ei et actionis 
natura indulgeat.‘ 

23) L. 14, 9.11; L.32 pr. D. eodem. 

24) L. 14, 6.10 D. eodem. 

25) X. 6D. 36. I, Tit. 50, $. 365. Berg. Schweppe, 
Roͤm. Privatredt, $. 776 a. E. 

26) UM. Süd, Bd. XI, 8.440. Dagegen Schweppe 
a. a. D. 
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3) Berbindlichkeit zur Yudftattung. 

J. G. Gey ert, tie Lehre von der Dos nah Nömifhem Rechte und 
der deutihen Praxis; in: Barth, Sammlung auderlefener Differ 
tutionen, Br. T (Augsb. 1835), Nr. 13, &. 376 ff. — Jo. Conr. 
Stiglitz, diss. de necessitate patris conditionem filiabus quae- 
rendi. Halae 1757. — Aemil. Ludw. Hombergk zu Vach, 
diss. de obligatione patris ad constituendam dotem non pro- 
missam. Marburgi 1770. 


$. 207. 
a) Römisches Acht. 

I. Hierher gehören zwei an fich verfchiedene Dinge: 
die Dos und die fogenannte Ausſteuer. Dos beden- 
tet objeftio dasjenige, was bei der freien Ehe dem Manne 
gegeben worden ift, um davon die Laſten der Ehe zu tra= 
gent). Dem heutigen Rechte ift der Begriff fremd; nur 
etwas Aehnliches veriteht man unter Brautfhak, Mit- 
gift oder Mitgabe, Heirathsgut, Eheſteuer, 
Ehegeld, Heimfteuer, Heirathdpfennig u. dgl. 
Die Ausjteuer, auch Abſteuer, Abgütung, Ab: 
findung, Ausfertigung, Ausftattung, Beſtat— 
tung, Berathbung, Verforgung, Abfonderung 
(apparalus muliebris, instructus nuplarum) genannt, ijt 
dagjenige, was einem vom väterlihen Haufe fih tren- 
nenden Kinde, namentlich einer ſich verheirathenden Toch⸗ 
ter oder einem, eine eigene Wirthfchaft gründenden Sohne, 
zur erſten Einrichtung ded Handwefend und Anfchaffung 
der erforderlichen Geräthichaften mitgegeben wird ?). Die 

1) L.7 pr.; L. 76, $.1; L.75, L. 76 in fine D. de jure dot. 
(Xu, 3). — L.16 pr. D. de castrensi peculio (XLIX, 17). 

2) Jo. Ge. Estor, diss. de adparatu et instructu naptarum, 
valgo Ausſteuer, praeter dotem in pactis dotalibus promisso, ejus- 
que jare quum maritus foro cessit. Marb. 1744. — Heinr. Gottl. 
Pierer, diss. de differentia dotis et instructus muliebris. Lips. 
1761. — Joh. id. Schmidt, Abhandlung verfäicdener praktiſcher 


Rchtömaterien, Bd. If, Kr. 117. 
Koch Acht der Jord. II. 23. Aufl. 6 
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Praxis legt bei verheiratheten Frauensperſonen beiden Ar: 
ten des eingebrachten Vermögens gleihe Nechte bei?). 
11. Die Rechtöregel, zufolge welcher gewifle Perfonen 
fhuldig find, eine andere auszuftatten, beruhet mit der 
Alimentationsverbindlichkeit auf den nämlidhen Gründen; 
die Dotationspflicht geht daher auch nicht weiter ald bie 
Ohligation zur Reihung ded Unterhalt. Zur Dotation 
find mithin fhuldig: 1) Der Bater. Die Hegel, daß 
der Vater die Tochter zu dotiren verbunden fei, ijt erit 
durch eine Konftitution von Sever und Antonin auf: 
gekommen *); doch tit dieß beftritten, indem man behaup⸗ 
tet bat, für Rom fei diefer Sat fehon durch eine lex Ju- 
lia de maritandis ordinibus eingeführt worden, und die 
Konftitution von Sever und Antonin habe folden 
nur auf die Provinzen ausgedebut®). Es macht, mie 
fih nad) dem Grunde der Verbindlichfeit verfteht, Teinen 
Unterfchied: ob das Kind ein leibliched, oder ein Adop⸗ 
tiofind iſte), und es ift, wie auch von vielen gemein- 
rechtlichen &ivilifien und Praktikern augenommen und 
unterftüßt wird”), folgerecht richtig, daß eben ſo einer 
natürliden Tochter eine Ausflattung gebührt; indeß 
ijt Diefed, wie fich denfen läßt, da man nicht einmal über 
die Alimentationsverbindlichfeit der unehelihen Vaͤter 


— — 


3) Carpzorv, jurispr. for., P. III, const. 9, def. 11. — 
Lauterbach, colleg., Lib. XXX VII, tit. 7, 6.6. — Pufen- 
dorf, observat., Tom. I, nr. 206. — &trube, redtl. Bed., 
Br. I, Bed. 53;3 u. A. 

4) L. 19 D. de ritu nuptiarum (XXIII, 2). — Heineccius, 
comment. ad Leg. Jul. et Pap. Popp., Lib. I, cap.5, $. 2. 

5) M. f. darüber Glhück, Erläut., Bd. XXV, 8.56 u. fig. 

6) L.5, $.13 D. de jure dotium (XXXIII, 3). 

7) Gail, observat., Lib. II, obs. 88, n.4. — Surdus, de 
alimentis, Tit.I, qu.9, n.6. — Lauterbach, colleg., Lib. 
XXIII, tit.3, 6.13. — Ant.Merenda, contror. jur., Lib. HI, 
cap. 15; u. A. 
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einig iſt, ftreitig ®), doch wollen felbft unter den Gegnern 
des Satzes Einige alsdann, wenn die unehelihe Tochter 
ſeht arm fei®*), die Verbindlichkeit für begründet hal⸗ 
tm’). Ob die Berbindlichdeit durch die väterlihe Ge⸗ 
malt bedingt fei, oder nicht, iſt ebenfalls ein Gegenfkand 
des Streitö!0), aber zu verneinen, fowie die eben fo be⸗ 
firittene Frage: ob auch eine begüterte Tochter dotirt 
werben müſſe, eine Frage, die ohne alle Berückſichtigung 
des inneren Zufammenhanges mit den Yamilienverhäft- 
mflen und bed Grunde: der wechfelfeitigen Unterflügung 


8) Stryk, us mod., Contin. IIT, Lib. XXIII, tit. 3, 6.5. — 
Bachor, not. et animadvers. ad Treutlerum, Vel. II, diss. VII, 
th.2, bt. Let J.— Giphamw, explanat. difhcil. Leg. Cod., ad 
L.7 de dotis promis. (V, 11). 

82) Das beißt fo vicl al& in der Negel. Denn reihe unchelide 
Kinder find wohl außerordentlide Seltenheiten. 

9) Vinnius, select. jur. quaest., Lib. IT, cap. 14, wo eb, 
nechdem er ſich zur Widerlegung des Sates auf L.8 C. de natural. 
lb. u, Nor. 89, c. 12, $.2 berufen, heißt: „Uude tamen benigne 
dic# potest, si filia naturalis valde inops sit, ofhcio jus dicentis, 
sive, ut nunc loquuntur, officio judicis nobili, patrem constringi 
posse, ut huic filiae aliquid in dotem det; quod tamen, si liberi 
lezitimi sint, non excedat quantitatem definitam d. L.8 C. de na- 
toral, lib., et d. Nov. &9, o. 12, 6.2. Et haec cammunis est opi- 
nio, — Alii se fundant in aequitäte juris Canonici — et plerique 
appallatione spuriorem intelligunt omnes, qui non sunt nati ex 
justo matrimonia. — 

10) Behauptet wird es vonHombergk zuVachl.c. 6.28; 
Vinnims Lo; Merenda, controvers. jar., Lib. III, c. 15; 
Noodt, cammentar. ad Dig., Lib. XXIII, tit. 3; 6. Hactenus; 
Huber, praelect. ad Pand., Lib. XXI, tit. 3, 6.5; Lauter- 
back, colleg., Lib. XXI, tit. 3, 9.3; m. Az beftritten con Voet, 
commentar., L. XXI, tit.3, n. 12; Giphan., explanat. diffcil. 
l.e.; Stryk, us. mod, Cont. Ill, Lib. XXIII, tit. 3, 6. 23 
de Cocceji, jur. civ. controv., Lib. XXIII, tit.3, qa.2; Hei- 
neccius, comment. ad Leg. Jul. et Pap. Popp., Lib. II, c. 20, 
.3rf;u.0X%. 


6” 
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von Einigen!!), auf Grund der L. 7 C. de dotis pro- 
missione, wonad man vermuthen foll, der nicht deutlich 
gewefene Vater habe die gegebene oder verfprochene Dos 
nit aud dem in feinen Händen befindlihen Vermögen 
der Tochter, fondern aus feinem eigenen Vermögen bes 
ftelt, weil er „omnino“ zur Austattung fehuldig fei, 
behauptet, von fehr Vielen aber ald durchaus ungegrüns 
det mit Recht beftritten, und von der Prarid verworfen 
wird 12). — Uneinig ift man weiter darüber: ob die 
Berbindlichkeit erlofchen fei, wenn die Tochter unausge⸗ 
ftattet und ohne deshalb gemachten Vorbehalt geheirathet 
bat, oder ob die Erfüllung nachgefordert werden könne. 
Die Erlöfhung wird aus dem Grunde einer flillfhweigens 
den Remiſſion von Einigen !®) behauptet; biefer Grund 
-ift jedoch nichtig, indem ed außer den Zällen, wo gewifs 


11) Voet, comment.,l.c. $.11;Strykl.c. 6.2; Sichard, 
commeut. in Cod. L.7, Lib. V, tit. 11, no. 18; Zoesius, com- 
mentar., Lib. XX11l, tit. 3, nr.8; Westenberg, princip. jur., 
L. XXI, tit, 3, 6. 24; u. A. 

12) Vinnius, an pater cogatur dotem dare filiae locupleti ; 
in Select. jur. quaest., Lib. If, c. 14, 6. Praecipua vero quaestio. — 
v. Braun, ob der Bater der reihen Tochter cin Heirathsgut aus⸗ 
fegen müſſe; in den Erlangenſchen gelehrten Anzeigen, Jahr 1750, 
Kr. 12; und in Siebenkees, jurift. Magazin, Bd. I, Kr. 17. — 
Hombergk zu Vach I. c. $. 27.— Carpzov, jurispr. for., 
P. II, const. 42, def. 13. — Noodt, commentar., I. c. $. Tene- 
tur. — Lauterbach, colleg., Lib. XXIII, tit. 3, 6. 10. — 
Leyser, meditat., sp. 303, m. 10. — Cramer, observat,, 
Tom. It, P. 1, obs. 532. — Pufendorf, observat., Tom. II], 
obs. 150. — Huber, prael. ad Pand., I. c. $.5. — DOverbed, 
Meditat., Bd. I, S. 118; u, A. 

13) Stiglitz, de necessitate patris conditionem Aliabus 
quaerendi, $. VII. — Walch, introd. in controv. jur. civ., 
Sect. I, cap. IT, membr. I, $. 17.— Auch Merenda, contror. 
jur., Lib. If, c. 11, und Leyser, med., sp. 303, m. 11 bchaups 
ten dieß, weil der Zweck bereitd erreicht ſei. Dieſer Grund ift freis 
lich nidt ohne Gewicht. 
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fen Handlungen oder Unterlaffungen die Wirkungen ei⸗ 
ner Remiffien ausdrücklich beigelegt find, Feine ftill- 
ſchweigende Entfagung giebt. Es fteht fein Rechtsgrund 
entgegen, die Erfüllung der Verbindlichfeit noch nach voll- 
jogener Heirath zu fordern 14). — Auch darüber wird ge⸗ 
firitten: ob eine audgeflattete Tochter, deren Dos verlo⸗ 
ten gegangen ift, von Neuem botirt werden müſſe. Man 
findet bei denjenigen, welche ed behaupten 1°), Feine ei- 
gentlichen Gründe; die Verbindlichkeit ift aber durch Zah: 
lung erlofchen und kann mithin nicht zum zweiten Male 
geltend gemacht werden 1°), wenn nit von Gewährslei⸗ 
ftung Rede if. Endlich iſt man darüber in Zweifel: ob 
der Bater auch dann zur Audftattung verbunden fei, wenn 
die Tochter ohne deffen Zuſtimmung ſich verheirathet hat. 
Einige 17) halten ihn dazu verpflichtet, wenn die Ehe 
ohne feinen Konſens rechtöbeftändig ift, der Tall ausge⸗ 
nommen, wo eine unwürdige Heirath gefchloffen worden. 
Andere 18) fprechen ihn gerade in dem Kalle, wo der Va⸗ 
ter die Ehe nicht anfechten Fan, von der Verbindlichkeit 
frei. Dieß ift das Richtige, wenn der Widerfpruch nicht 
etwa unbegründet und deshalb Durch den Richter ergänzt 


134) Huber, praelect., Lib. XXI, tit.3, 8.5.— Berger, 
oec. jur. , Lib. I, tit. 3, th. X, not. 5; u. A. 

15) Huber L. c. 6.3 1. F. Mich. Grass, de redotatione 
ejusque jure, Tnb. 1627, $. 12, — Sichard, ad L.7 C. Lib. V, 
tit. 11, no. 22. Dieler behauptet ald Grund: die Thligation Fünne 
dur eine vinmalige Solution nit foleirt werden, — Ant. Faber, 
Cod. Sabaud., Lib. V, tit. 6, def. 13; u. %. 

16) Conradi, diss. de patre, fillam, quae dotem amisit, 
iteram dotare non cogendo. Lips. 1726. — Mascov., electa 
dotalia, $. 19. — Zimmern, ed giebt Beine geſehliche Pflicht zur 
Rotation; im Archiv für tieil. Praxis, Bd, II, Ar. XV, ©. 201 fig. 

17) Sichard l.c.n. S et I, — M. f. darüber Breuning, 
de dote filiae, quae citra patris consensum nupsit. Lips. 1767. 

18) Voet, comment., Lib. XXIII, tit. 3, 8. 13. — Me- 
renda, controvers., Lib. III, c. 12. 
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worden iſt; denn in folhem Falle, wo die Tochter heim- 
lich oder offen gegen den väterlichen Willen eigenmächtig 
heirathet, fehlt dad Bedürfniß, fowie bei der begüterten 
Tochter: der Mann bat fie nicht vom Vater erhalten, er 
bat fie ih, wie fie ifl, genommen. 2) Der na= 
türlide Großvater, wenn der Vater nicht mehr ift, 
oder noch unter väterlicher Gewalt fteht, oder feine Mit- 
tel hat 19). 3) Die Mutter, jedoch nur ex magna 
ei probabili causa vel lege specialiter expressa 2°). Die 
magna et probabilis causa hat dad Ermeffen des Richterd 
in den Umfländen zu fuchen, wohin befonders der Fall ge⸗ 
hört, wenn der Vater und deffen Vater nichtd hat und 
fie felbft begütert if; unb eine causa lege specialiter ex- 
pressa ift ed, wenn bie Mutter eine Keberin und Die 
Tochter orthodor ift?!). 4) Seitenperwandte find 
fo wenig zur Dotation wie zur Alimentation verbunden, 
doch wird auch bier von Vielen22) behauptet, daß der 
Bruder feine vollbürtige Schweiter und feine halbbürtige 
Schweſter von väterlicher Seite, nicht aber die von müt⸗ 
terlicher Seite (soror uterina) 23), audzuftatten ſchuldig 
fei. Endlich ift 5) die Frau felbft naturaliter verbuns 
den, ihrem Manne eine Dos zu beftellen 2°). III. Dad 
Rechtsmittel auf Beftellung einer Dos ift nad Röm. 

19) L.6 D. de collat. bonor. (XXXVII. 6). — Voetl].c. 
$.14. — Lauterbach, Lib. XXIII, tit. 3, 8. 9. 

20) L. 14 C. de jure dotium (XXIII, 3). 

21) L. 19, $.1 C. de haereticis (1, 5). 

22) Cujacius, comment. in Lib. 38 Pauli ad Edictum, 
ad L. 12, $. 3 D. de administrat. tutorum. — Voet, commen- 
tar., Lib. XXI, Tit. 3, 8.14. — Lauterbach, eod. Tit, 
8.17; u. A. 

23) Die Meinung gründet fich auf L. 12, $.3 D. de admini- 
strat. tutor. (XXVI, 7), mo es heißt: sed non dabit dotem so- 
rori pupilli, alio patre natae. 

24) L. 32, 6.2 D.de condictione indebiti (XII, 6). — Ley- 
ser, medit., sp. 303, m. 2 et 3 hält dies für die gemeine Meinung. 
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Rechte feine actio,, fondern, wie bei der Alimentationd- 
verbindlichkeit, eine dem Prätor felbit, in den Provinzen 
dem Proconfal oder Präfes, zuftehende cognilio 2°), Feine 
vor den Juder gehörige condictio ex lege, wie man be- 
bauptet hat 2°). 
$. 208. 
b) Heutiges Net, 


I. In Deutfchland führte die bürgerliche Verfaſ⸗ 
fung, wonach nur immer Einer das väÄterlihe Erbe un- 
getheilt und ungefhwächt erhalten fonnte, auf das Be: 
dürfniß, für die übrigen Kinder, welche Haus und Hof 
bed Vaters verlaflen mußten, möglichft zu forgen. Das 
Mittel war eine Abfindung oder Audfteuer, welche man 
dem abziehenden Kinde mitgab, die keinesweges nach dem 
Verhältniffe des Hofwerths, fondern nad Billigfeit mit 
Berüffihtigung des nothwendigen Bedürfniffed des Kin 
des und deflen Beſtimmung abgemeffen wurde, und eine 
völlige Abfindung von den väterlihen Gütern enthielt). 
Davon iſt noch heute der dem Nom, Rechte fremde Sab 
lebend, daß aud) die Söhne, welde vom Vater entlaffen 
werden, eine Ausſtattung zur erften Einrichtung erhalten 
müffen. Das Röm. Recht hat fih zwar aud in dieſe 
Berhältniffe eingedrängt, doch hat ed wegen der von den 
römischen Berhältniffen durchaus verfchiedenen deutſchen 
Einrihtungen und Sitten nirgend eine fo vollftändige 
Aufnahme hierin finden können, wie in anderen Bezie⸗ 
hungen; indbefondere ift der röm. Nechtöbegriff der Dos 
nirgend praftifh gültig. Einige?) leugnen fogar bie 
25) L.19 D. de ritu nuptiarum (XXIII, 2). 

26) v. Ende, vermiſchte juriftiihe Abhandlungen (Gelle 1802), 
Brite 57. 
1) Möfer, über die Abfteuer der Töchter der Landbeſiher; in 


den patriotiſchen Phantofien, Bd. IV, &. 216 fig, 
2) Wernher, observat., P. V, obs. 127. — Hellfeld, 
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Anwendbarkeit des Röm. Rechts gänzlih. Dad Erzeug- 
niß ded Kampfes zwifchen dem Nömifchen Rechte und den 
dbeutfchen Gewohnheiten in Güterverhältniffen der Fami⸗ 
lienglieder ift ein buntes Gemifh von Sätzen aus den 
beiden verſchiedenen Rechten, welches fi in den ver: 
ſchiedenen deutſchen Ländern verfchieden geftaltet hat. 
Daher kann von einem Gemeinen Rechte hierin Feine Rebe 
fein. Die neueren Gefeßgebungen find in den Grund 
fäßen von einander fehr abweichend. Am meiften ent: 
fernt fi von dem Römifchen Rechte das Zranzöfifche Ei- 
vilgefeßbuch, welches den Grundfaß ded Gemohnheits- 
rechtd, ungeachtet der bei der Berathung zu Gunften des 
Röm. Rechts geltend gemadten Gründe), beibehalten 
hat: wer nicht will, dergiebt feine Audfteuer?). 
— Das Oeſterreichiſche Geſetzbuch fchließt fich in geradem 
Gegenfate ganz an das Nömifche Recht an; es legt den 
Afcendenten die Verbindlichkeit ſowohl zur Votirung der 
Töchter ald zur Ausftattung der Söhne auf, und zwar 
ganz nad den Grundfähen der Alimentationdverbindfich- 
feit, und enticheidet einige Kontroverſen, nämlid: daß 
eine unehelihe Tochter nur von der Mutter ein Heirath3- 
gut verlangen könne; daß, wenn eine Tochter ohne Wif-, 
fen oder gegen den Willen der Eltern ſich verheirathet, 
und dad Gericht die Urfadhe der Mißbilligung gegründet 
findet, die Eltern nicht fhuldig, ihr ein Heirathsgut zu 
geben; daß eine dotirte Tochter, wenn fie ihr Heirath3- 
jurispr., $. 1231. — Schaumburg, compend. juris Dig., Lib. 
XXI, Tit. 3, 8. 1—5. — Titius, observat. in comp. jur. 
Lauterbach,, Lib. XXIII, Tit. 3, obs. 770. — Brouwer, 
de jure connubiorum, Lib. II, c. 24. — Bgl. Cocceji, jus 
controv., Lib. XXIII, Tit. 3, qu. 2. 

3) de Maleville, comment. ad Art. 204. 

4) Code civil Art. 20%: ‚‚L’enfant n’a pas d’action contre 


ses pere et mere pour un etablissement par mariage ou autre- 
ment.‘‘ 
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gut, obfhon ohne ihr Verfehulden, verloren, eine Redo⸗ 
dation, felbft im Kalle einer zweiten Ehe, nicht fordern 
fünne; daß, wenn eine Tochter ohne erfolgte oder bedun- 
gene Ausftattung die Ehe eingegangen ift, die Nachforde⸗ 
rung nicht flattfinde; und daß eine Tochter, welche felbft 
hinlänglich bemittelt ift, Fein Heirathsgut zu fordern habe 
und mithin angenommen werde, die Ausſetzung des Hei⸗ 
rathsguts fei in felchem Falle aus dem in den Händen 
der Eltern befindlichen eigenen Vermögen der Tochter ge- 
fhehen5). — Das Allg. Landrecht hat einen Mittelweg 
genommen, ijt aber unklar und unbeflimmt. Nach der 
Aeußerung Suarez’8 follte man Römifches Recht erwar- 
ten, denn er fagt, die Vorfchrift des Römifchen Rechts, 
daß der Vater perfeft verbunden, eine Tochter, bie fein 
Bermögen habe, zu dotiren, folle zwar nach der Meinung 
einiger Nechtölehrer bei und abgefommen fein und die 
Eintheilung der dotis in necessariam et voluntariam nicht 
ferner ftattfinden, aber die Lehre ded Römifchen Rechts 
fei fo fehr der Billigkeit und der natürlichen Pflicht eines 
Baterd gemäß, daß fie in alle Wege beibehalten und wie⸗ 
der bergeftellt zu werden verdiene; und eben fo fehr fei 
es in der Natur der väterlichen Pflichten und in der Ana— 
logie obiger Geſetze gegründet, daß ein Water feinem 
Sohne, der eine eigene Wirthfchaft anftelle, das Nöthige 
zu feiner Einrichtung fuppeditiren müffes). Allein in 
diefer Erwartung wird man durchaus getäufcht. Der rö: 
mifche Begriff der Dog, den dag Dejterreichifche Geſetzbuch 
aufgenommen bat, fehlt ganz, ed wird nur die Verbind- 
lichfeit, den Sohn oder die heirathende Tochter mit einer 
Ausftattung zu verfehen, anerkannt, dagegen den Töch⸗ 
tern jeder Anfpruch auf ein Heirathsgut oder Brautihak 

5) Deſterreich. Allgemeines bürger!. Geſehbbuch, $$. 1220, 1222 
bis 1225, 1231. 

6) Jahrb. Bd. XLI, ©, 138, 
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gänzlich abgeſprochen; und der Schlußjtein endlich, näm- 
lich dad Klagerecht fehlt wenigftend in Beziehung auf die 
zuerft Verpflichteten, indem die bloße Verficherung der 
Eltern, daß fie nicht ausftatten können, alle Weitere 
abfchneiden fol”). Dieß ift ein ganz neu erfundenes 
Recht, welches fich zuletzt auf die altdeutfche Gewohnheit 
reduzirt: wer nicht will, giebt feine Ausflattung. Des⸗ 
halb hat diefe Verbindlichfeit nur die Befchaffenheit ei- 
ner Raturalobligation, wir werden aber bald finden, daß 
darüber noch mandherlei Zweifel möglich find. Der lei- 
tende Grundſatz muß aus folgenden Beilimmungen ent- 
nommen werden: 

1) 88. 252 — 234, 236, Tit. 2, Th. 11: „Söhne, 
welche eine abgefonderte Wirtbichaft anfangen, müſ⸗ 
fen zu deren Einrichtung und zur Anfchaffung der Ge⸗ 
eäthfchaften, weldhe zum Betriebe ihred Gewerbed un: 
entbehrlich find, mit einer Ausftattung verfehen wer: 
den.’ — „Auch den heirathenden Töchtern gebührt 
dergleichen Ausftattung, foweit diefelbe zur Hochzeit, 
und zur erften Einrichtung ihred Hausweſens erfor- 
derlih ift.” — „Haben die Kinder eigened Vermö⸗ 
gen: fo Fönnen die Koften der Ausitattung aud der 
Eubftanz deffelben genommen werden.” — „Iſt der 
Bater nicht mehr am Leben oder felbft unvermögend, 
fo muß die Mutter in Anfehung diefer Pfliht an 
feine Stelle treten.‘ 

2) $$. 339, 340, Tit. 18, Th. 11: „Mit Beitim- 
mung und Herbeifchaffung der Ausſtattungskoſten ift ed 
wie mit den Erziehungdfoften zu halten.” — „Doc 
find bei unvermögenden Pflegebefohlenen nur Ber: 
wandte in auffteigender Linie und Geſchwiſter, die 
bereitd ausgeftattet find, zum Beitrage verpflichtet.” 


7) A. ER Th. I, Tit. 2, 85. 232— 245, 
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Hiernach richtet fiih die Ausſtattungsverbindlichkeit, 

wie im Röm. Rechte, nach den Regeln von der Alimen: 
tationdverbinblichfeit unter Verwandten, d.h. die Ver⸗ 
bindfichkeit tritt nur dann ein, wenn auf der einen Seite 
Heberfluß und auf der anderen Bedürfniß ift, und bie 
Erbfolgeordnung beftimmt die Reihefolge in der Verbind⸗ 
lichkeit. Uneheliche Kinder haben dieferhalb an ben Va⸗ 
ter gar feinen Anfpeuch ®). Die Verbindlichkeit befhränft 
fih lediglich auf vie bloße Ausftattung zur erſten Ein- 
richtung; eine Mitgabe oder Brautſchatz außer derjelben 
find die Kinder zu fordern nicht befugt, auch wenn bie 
Eltern eine Mitgabe ohne Beſtimmung einer gewiflen 
Summe oder Sache verfprodhen haben?). Won den ge- 
meinrerbtlichen Kontroverfen it die über die Nedotation 
nad der richtigen Meinung dahin entfchieden, daß eine 
nochmalige Ausftattung unter Feinerlei Umftänden ver- 
langt werden Fönne !°); und die Frage: ob der aus ei- 
gener Bewegung über die Ausftattung gegebene Braut- 
(hab im Zweifel von dem in den Händen der Eltern be: 
findlihen Vermögen abgerechnet werden könne, ift eben 
falld richtig bejahend entfhieden 11). Die befondere Be- 
fimmung: daß, wenn die Kinder Fein eigenthümliches 
Vermögen haben, die Vermuthung gelte, daß der Braut- 
[hab oder die Mitgabe aus dem Vermögen des Vaters, 
wenn diefer aber nidht mehr am Leben, aus dem Vermö⸗ 
gen der Mutter, ohne Beitrag des Stiefpaterd, wenn 


8) Dieb ergiebt fi daraus, daß der gedrudte Entwurf $. 467 
d. T. den Bater zur Ausſtattung verpflidhtet erflärte, daß man aber 
diefe Beſtimmung geſtrichen hat, 

9) A. ER, Th. I, Kit. 2, 56. 243, 244. Das Berfpredhen im 
Allgemeinen bindet alfo nicht. 

10) Ebendaſ. $. 242. Wie nach $. 1223 des Deſter. G. B. 

18) Ebendaſ. 6, 245. Bgl. den Rechtsfall im Schl. Archiv, Bd. 
IV, Heft 2, Rr.35, &. 361. — Pr. des Obertr. 2217, v. 7. Juni 
1850 (Entſch. Br. XX, S. 284, 288). 
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gleich derjelbe darein gewilligt hätte, genommen worden 
fei 12), ift eine bloße Folge bed Grundfages über die Reihe: 
folge der Verpflichteten. Aber bei der allgemeinen Gü⸗ 
tergemeinfchaft foll jederzeit, alfo auch, wenn die Kinder 
einen Stiefvater haben, vermuthet werden, ber den mit- 
tellofen Kindern gegebene Brautſchatz fei aus dem gemein 
ſchaftlichen Vermögen genommen worden !3). — Die, 
Kontroverfe über den Fall, wenn die Tochter ohne Wif: 
fen oder wider den Willen der Eltern beirathet, und wenn 
die Heirath geſchloſſen worden ijt, ohne daß wegen ber 
Austattung vorher etwas gefchehen oder verabredet wor: 
den, iſt übergangen und muß daher nach den vorhin an⸗ 
gegebenen Grundſätzen entfchieden werben, II. Die Gel⸗ 
tendmadung des Anſpruchs gefchieht, wo durch Geſetzge⸗ 
bung nichts Befondered beflimmt ift, dur) eine implora- 
tio judicis. Diefed Rechtsmittel hat das DOefterreichifche 
Geſetzbuch ausdrücklich aufgenommen!*). Das Allg. Land: 
recht dagegen ift in feinen Beſtimmungen hierüber un: 
praftifh und auch nicht erfchöpfend. Es heißt a. a. O.: 
8. 238. „Sollten Eltern ſich diefer ihrer Pflicht der⸗ 
geftalt entziehen wollen, daß fie ihren Kindern gar 
feine, oder nur eine ganz unzureichende Augflattung 
bewilligten: fo fteht den Kindern frei, den Beiſtand 
des vormundfchaftlichen Gerichte nachzuſuchen.“ 
8.259. „Dieſes muß mit Zuziehung zweier der näch- 





12) Ebendaf. $$. 246, 247, 

13) Sbendaf. $. 248. Die praftifhe Bedeutung diefer Vermu⸗ 
thung tritt bei der Kollation hervor, 

14) $. 1221: „Berufen fi Gitern oder Großeltern auf ihr Un« 
vermögen zur Beftellung eincs anftändigen Heirathsgutes: fo foll auf 
Anſuchen der Brautperfonen das Gericht die Umftände, jedoch ohne ftrenge 
Erforſchung des Bermögenszuitandes, unterfuden, und hiernach ein ans 
gemeſſenes Heiratkögut beftimmen, oter die Eltern und Großeltern da: 
von frriſpreben.“ — Dieſe Beftimmung ift erſchoͤpfend; denn Seiten⸗ 
verwandte find nicht verpflidtet. 
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ften Verwandten, oder zweier Standed= oder Zunft: 

genoffen des Waterd billig ermeflen: wie viel zur 

Ausſtattung des Kindes — erforderlich fei; und fo= 

dann den Vater zur Bewilligung diefer Nothdurft zu 

vermögen fi angelegen fein laſſen.“ 

6.240. „Es muß aber darüber fein Prozeß zugelaf: 
fen, und am wenigften der Vater zur Offenlegung 
feined Vermögenszuſtandes genöthigt werden.” 

8.241. „Vielmehr, wenn die Eltern auf Pflicht und 
Gewiſſen verfihern, daß fie nach ihren Umftänden, 
ohne wirklichen Nachtheil für fih und ihre übrigen 
Kinder, den Auszuflattenden foviel, ald dad vor: 
mundfchaftliche Gericht billig gefunden hat, nicht aus⸗ 
feßen fönnen: fo müſſen diefes Gericht fowohl, ald 
das audzuflattende Kind, bei einer ſolchen Berfiche- 
rung fich beruhigen.” 

Mit diefer Prozedur kann die Praris nichts anfan⸗ 
gen. Wer mit feinen Kindern in einem ſolchen Berbält: 
niſſe ſteht, daß das Kind zum Nichter geht, um fich eine 
Andftattung zu verfehaffen, der wird durch die Einmi⸗ 
dung des Richters wahrfcheinli noch unmilliger wer: 
den und ſchwerlich geneigt fein, fich mit ihm in eine Ber: 
handlung einzulaffen. Was hat alfo der Richter zu thun, 
wenn der Vater ed vorzieht, dem Richter gar nicht ein⸗ 
mel zu antworten, fi gar nicht zu ihm zu begeben? Er 
wird Die Sache ganz auf fich beruhen laffen müffen, da 
esekutivifcher Zwang ganz audgefchloffen if. Das Ende 
diefer Beſtimmungen ift alfo immer: wenn die Eltern nicht 
ausſtatten wollen, fo hat es dabei fein Bewenden. Die 
ganze Reihe der 65. 232 — 218 ift mithin nublos; ber 
kurze Sat des Franzöfifhen Civilgeſetzbuchs: es findet 
feine Klage auf Audftattung jtatt, hätte das Nämliche 
gethan. Die Beſtimmungen find aber auch in Beziehung 
auf andere Verpflichtete nicht erfchöpfend und können 
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Rechtsungewißheit und Nachtheil veranlaſſen. Sie fpres 
hen ganz ausdrüdlich nur von Eltern. Wenn man dar: 
unter auch ſaͤmmtlicht Afcendenten verfteht, fo ifl Doch die 
Frage in Beziehung auf die Geſchwiſter nicht erledigt. 
Geſetzt, die Eltern und Großeltern wollten feine Aus: 
ftattung geben, unter der Berficherung, daß ihre Umftände 
ſolches nicht zufießen: follen num die bereitd außgeflatte- 
ten Gefchwifter als ſubſidiariſch Berpflichtete in Anſpruch 
genommen werden können? Und follen dieſe anders be= 
handelt werden, al& die burdh ihr bloßes Nichtwollen be= 
freiten Erftverpflichteten? Oder foll mit diefen audy nur 
ein bloßer gütlicher Verfuh gemacht, und wenn fie ſich 
darauf nicht einlaffen wollen, die Sade bei Seite gelegt 
werden? Folgerecht muß man Lebtered annehmen, weil 
der fubfibiarifch Verpflichtete nicht durch die Willführ des 
Eritverpflichteten vorgefhoben werden kann; und wenn 
dieß ift, fo iſt die Ausſtattungsverbindlichkeit bed Allge⸗ 
meinen Landrechts eine bloße Naturalobligation. 


A 8. 209. 
4) Berbindlichkeit zur Beftellung einer Servitut!), 


M. Abh.: tie gefeglihe Verbindlichkeit zur Beſtellung einer Servitut, 
nad Gemeinem und Preußiſchem Rechte; im Schleſiſchen Ardie, 
Br. IV, Kir, 23, 8.200 — 238. — Zr. Th. Boele, die foges 
nannte notwendige Servitut in ihren verfhiedenen praftifchen Bes 
zichungen ; im Reuen Archio für Preußiſches Recht und Berfahren,. 
23.1, S. 25 u. fig. — Elvers, über die theoretiſch⸗praktiſche 
Begründung und Ausbildung der gemeinrechtlichen Lehre vom Roth⸗ 
wege; in Deffen Themis Bd. I (Göttingen 1827), ©. 73 flg. 
u. 533 fl. — Reinhardt, über die richterliche Feſtſtellung 
einer nothwendigen Fahrt⸗ oder Weggerechtigkeit; in Deſſen Ab⸗ 
bandlungen über einige wichtige Gegenftänte des Krimimnl = und 
Givilrehts , Sera 1830, Abt. 30. 


J. Die. deutfche Gerichtöprarid giebt dem Richter 


1) Da wir dirfe Berbindlichkeit einer beſonderen ausführlichen 
Erörterung unterworfen haben, fo. find bier nur die Ergebniſſe derfels 
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die Befugniß, nach ſeinem Ermeſſen einen Grundbeſitzer 
ohne Weiteres ſchuldig zu erklären, ſein Grundſtück mit 
einer Dienſtbarkeit zu Gunſten des Nachbars zu belaſten, 
wenn dieſer außerdem ſein Grundſtück nicht gehörig würde 
benuhen können. Das Römiſche Recht kennt eine ſolche 
Rechtsregel nicht; die Praxis nimmt jedoch die Rechtfer⸗ 
tigung ihres Satzes aus einer ſich auf Begräbnißplätze be⸗ 
ziehenden Beftimmung?) ber, obwohl ed darin ausdrück⸗ 
lich heißt, daß eine civiltechtliche Klage nicht ftattfinde, 
fondern, wenn freundliches Bitten keinen Erfolg habe, 
der Präͤſes, aljo der Magijtratud, nicht ber Richter, den. 
ungefälligen Nachbar ohne Weitered zwingen folle, den 
fonft unmöglichen Zugang zu dem Begräbnißplage, gegen 
Entfhädigung über fein Grundſtück zu geitatten; doch 
dag über den Ort und die Richtung ded Weges richters 
liched Gehör ftattfinde, um den Belniteten nicht mehr ald 
nöthig zu befhweren. Diefe Anordnung beruhet auf den 
felben publiciſtiſchen Gründen, auf welche die Erproprias 
tionsgeſetze fußen, und gehört gar nicht in das Privat: 
tet, fie ift jedoch die Quelle der gemeinrechtlichen Lehre 
vom Nothwege; und indem man daraus einen allgemei- 
nen Saß ableitete?), Fam man zu der Lehre von den 
nothwendigen Serpituten, und zu dem von ber Prarid 


ben angegeben, über deren Begründung und Entwidelung auf die an⸗ 
geführte Abhandlung verwieſen wird. 

2) L.12 D. de religiosis (XI, 7). — Die aus Siculus 
Flaccas, de conditionibas agrorum, hierher gezogene Stelle gehört 
theils wicht hierher, theils beitätigt fie, daß fein Rechtsanſpruch auf 
Geftattung eines f. g. Rothweges ftattfinde. Auch die L.1, 6.2 D. 
si ususfraetus petatur (VII, 6), welche Noodt, de usufructu, L. I, 
© 8 zu Hülfe nimmt, gehört nit hierher. Schleſ. Archiv a. a. D. 
6, 204. 

3) Mit Berufung auf L. 1, $. 3 D. si ususfructus petatur 
(11, 6) u. L. 10 D. de servitutibus praediorum urbanorum (VIII, 2). 
M. ſ. Noodt l. c. verb. atque hoc Ulpiano. 
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behaupteten Sabe: der Richter könne auf Begehren eines 
Grundbefißerd dem Grundftüde ded Nachbard ohne Wei: 
tered eine Dienftbarkeit gegen Entichädigung auflegen, 
wenn der Suchende fonft fein Grundjtüd nicht würde ges 
brauchen Fönnen; nur müffe nicht etwa durch willführliche 
Beränderung in der Seftalt oder Nutzungsart ded Grund: 
ſtücks der Nothftand eingetreten fein. Es findet fich aber 
auch die fehr beftrittene Meinung, daß man wohl aud 
des Nubend wegen eine Einfhränfung ded benachbarten 
Grundſtücks anordnen fönne*), — ein Saß, der die dem 
vorigen Sabe angehängte Beſchränkung aufhebt. — Die 
Redaktoren ded Landrechts haben beide Meinungen nes 
beneinander aufgenommen und folgende drei Rechtsſätze*) 
bingeftellt: 1) Jedem Grundftüde kann ohne befonderen 
Nechtögrund jede Einſchränkung, ohne welche ein andes 
red Grundſtück ganz oder theilmeife völlig 6) unbraudbar 
fein würde, gegen VBergütigung aufgelegt werden 6a), 
wenn nicht durch willführliche Handlung des Beſitzers ein 
folher Nothſtand herbeigeführt ij. 2) Wenn aber durch 
bie mit dem Grundftüde vorgenommene willführliche Ver 
änderung in der Geftalt, Hauptbeftimmung, oder Nu= 


4) Schleſ. Arbiv a. a. D. S. 208 und die dort Note IL —14 
angeführten Schriften. 

5) 3. I, zit. 22, 85. 3, 4, 8—10. — Säle. Arch. a. a. D. 
Der tem zrociten Sage entgegenftebente 8. 117, it. 3, Th. I des 
A EN. ift durd das Edikt v. 15.Nov. 1811, 8.14 (8.68. v. 1811 
&, 352) ermeitert. 

6) Auf Unbequemlichkeit, Ummege und Koften wird nit Ruͤck⸗ 
fiht genommen. Bgl. Simon ur. Strampff, NRehtöfpr., Bd I, 
S. 53 fig. — Franz. Jurispr. du Code civil, V, 453. 

62) Nämtiy von der zuftändigen Behörde in dem vorgeſchriebenen 
Berfahren. Wer eigenmädtig fremden Grund betritt, um zu feinem 
Gruntitüde zu gelangen, begcht eine Bejigftörung, wenn aud alle Be⸗ 
dingungen vorbanten find, um die Ginräumung eines fog. Rothweges 
zu fordern. Erk. des Dbertr. v. 16. Zuti 1850 u. v. 30, Aprit 1852 
(IM. BI. 1854, S. 108 u. 109). 
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kungsart deffelben erhebliche Verbeſſerungen bewirkt 
werden, fo find die dazu nothwendigen Einfchränfungen 
oder Belajtungen in fo weit, als dadurd die Eigenthü⸗ 
mer der zu belaftenden Grunpflüde nicht in dem bisheri⸗ 
gen freien Gebrauche derſelben geſtört, oder ſelbſt an nütz⸗ 
lichen Verbeſſerungen, die darin vorgenommen werden 
könnten, verhindert werden, zuläffig. Angewendet iſt die⸗ 
ſer Satz in neueſtem Rechte auch auf Anlegung von Be⸗ 
waͤſſerungs anſtalten 66). 3) Dieſe Grundgerechtigkeit er: 
liſcht mit dem Aufhören des Bedürfniſſes des berechtigten 
Grundſtücks. II. Dieſe Rechtsſätze finden keine Anwen⸗ 
dung auf Fälle, wo das Bedürfniß der Einſchränkung oder 
Belaſtung eines Grundſtücks zum Vortheil eines Ande⸗ 
ren Folge eines unter den Beſitzern beider Grundſtücke 
vorgefallenen Rechtsgeſchäfts iſt. In dieſen Fällen iſt 
durch das Rechtsgeſchäft, ſtillſchweigend oder von ſelbſt 
(ipso jure), die nöthige Servitut ſchon beſtellt; die darin 
liegende Beftellung ift ein Naturale des Geſchäfts?), und 
die Dienftbarkeit kann ald bereits beftehend durch eine 
actio geltend gemacht werden (agere polest)®). Diefer 
bei Abfaffung des Landrechts gültig geweſene Grundſatz 
ift durdy die neue Geſetzgebung nicht abgefchafft, vielmehr 
ald fortwährend gültig vorausgeſetzt ?). Die Fälle, welche 


6b) Be. v. 23. Zebr. 1843, 68. 24, 25 (8.8. ©. 46). 

7) L.81, $. 3 D. de legat. 1 (XXX). — L. 20 pr. D. si ser- 
vitus vindicetar (VIII, 6). — L. 10 D. de religiosis (XI, 7). — 
L. 40, $. 1 D. de contrahenda emt. (XVII, 1), mo von einem 
Falle Rede ift, da in einem SKontrafte über einen Fundus ein in den 
Grundftüden des Berfäuferd liegender Teich mitverkauft war. Der 
Juriſt entſcheldet, daß aud der Zugang dazu gewährt werden müffe. — 
Schleſ. Arch. a. a. D. ©. 212, 

8) L. 10 D. de religiosis. — Hierauf bezieht ſich, was Ulpian 
ſagt: per sententiam uon debet servitus constitui, sed quae est, 
declarari. L. 8, 6.4 D. si servitus vindicetur (VIII, 5). 

9) Bat. Th. T, Zit. 12, 88. 305, 335; Tit. 11, 5.124 — 

Koh Kecht der Bord. III. 2. Aufl. 7 
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unter die Verbindlichkeit zur Beftellung eimer nothwen⸗ 
digen Servitut fallen, laffen fich hiernach nur negativ be: 


Schleſ. Arch. a. a. D. 8.219. — Unpraktifä zeigt fi die Praxis des 
Obertribunals. Dieſer Gerihtshof bat als Rechtsgrundſat gefunden: 
„Rur dann kann aus dem Bertrage, mittelft deflen der Gigenthümer 
eines Grundftüdes einen Theil diffelben veräußert, der Erwerber diefes 
Theiles zu deffen Gunſten eine Grundgerechtigfeit auf das dem Ver⸗ 
äußerer verbliebene Srundftüd herleiten, oder der Veraͤußerer für das 
nit veräußerte Grundftüd auf das verdußerte, wenn die Grundgerech⸗ 
tigkeit im Bertrage ausdrüdlid vorbedungen ift, un 
ist es nicht ausreichend, wenn cine auf beabfichtigte Ginräumung einer 
Grundgerehtigkeit deutende Anlage vorhanden, deren Zortnahme nicht 
ausdrücklich ftipulirt if.” Br. 2608, vom 30. Januar 1855 (Entf. 
Bd. XXX, 8.100). Schon die mangelhafte Beherrfhung der Sprach⸗ 
formen in der Ausdrudömweife berührt unangenehm. Wenn „die Grund« 
gerechtigkeit im Bertrage ausdrücklich vorbedungen (d. 5. doch wohl 
„beſtellt“ oder „eingeräumt““) iſt“z fo kann keine Rede davon fein, 
daß in dieſem Falle die Grundgerechtigkeit aus dem Vertrage herge⸗ 
leitet werden könne. Bei einer ſtattgefundenen beſonderen und förm⸗ 
lien Gonftituirung braudt dic Grundgerechtigkeit nit nod daraus 
bergeleitet zu werden; fie it fhon an ſich feibit fihtbar und be⸗ 
greiflih vermöge des Geſichts- und Gchörfinnes, ohne Anwendung eis 
ner geiftigen Schätigkeit. Dann ift gegen den Sag felbft zu erinnern, 
daß er in feiner allgemeinen Durdführung zur Lächerlichkeit führt. 
Das ift handgreiflid bei dem alle, welchen der roͤm. Jurift in der 
cit. L. 40, $.1 (Rote 7) erzählt; ähnliche Fälle kommen fehr oft 
vorz ich babe in meiner Praris u. A. gefeben, wie Jemand von einem 
Landgutöbefiper eine Wiefe, welde ringsum von dem Ader des Bers 
äußerer5 eingefhloffen war, Faufte, ohne daß ein Wort über den Zugang 
behufs der Heuernte gefproden wurde. Hier wäre c& doch wohl cben jo 
lächerlich wie in jenem Fall, wo der Gegenftand ein Teid war, gewe⸗ 
fen, wenn der Beräußerer dem Käufer hätte fagen wollen, er möge mit 
Pferden und Wagen und Grntcarbeitern dur die Luft auf die Wicfe 
fahren, wenn er ibm einen Weg dazu nicht befonders abfaufen wolle, 
So unverftändig ift dad poſitive Recht nit. Der $. 124, it. 11, 
Th. J des A. L. R. ſchreibt wörtlid vor: „Der Verkäufer muß die 
Uebergabe ſo leiſten, daß der Käufer dadurch in den Stand geſetzt 
werde, über die gekaufte Sache nach dem Inhalte des Kontraktes (näm⸗ 
lich des Kaufkontraktes, wodurch der Käufer Eigenthümer und Befiger 
werden will) zu verfügen.” Diefem Grunvfage gemäß it noch keine 
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zeichnen: es find folhe, wo unter den intereffirenden 
Grunbbefißern Fein Nechtögefhäft, in Zolge deffen der 
Rothitand eingetreten, vorgefallen ift, oder mo wenigs 
ftend davon nichts befannt, oder wo die daraus hervor: 
gegangene Servitut durch Nichtgebrauch ſchon wieder er⸗ 
lofchen ift. Dergleichen Zälle der Noth werden felten fein. 
Ill. Weber die Natur des Rechts in folhem Falle, und 
über das einzufchlagende Verfahren ift man nicht im Kla⸗ 
ten. Rad römifchen Anfichten ift e8 gar Fein Hecht, da⸗ 
ber findet weder eine actio, noch eine cognitio, noch übers 
haupt ein richterlicher Zwang ſtatt, fondern der Magi⸗ 
ſtratus Hilft dem Nothitande faktifh ab, wie noch heut- 
zutage in vielen Fällen gefchieht, wo die Polizeibehörde 
eine fremde Suche ohne Weiteres im Kalle der Roth vers 
wendet, Hieraus erſt entfteht für denjenigen, zu deſſen 
Beiten dieß geſchehen, eine wirkliche Obligation auf Er⸗ 
fagleiftung. Der Betroffene hat bloß die allgemeine 
Staatdbürgerpflicht, ruhig gefchehen zu laffen, was bie 
Obrigkeit zu thun für angemeflen hält. Won einer Ver⸗ 
bindlichkeit zur Beſtellung einer nothwendigen Dienftbar- 
feit kann daher nur im uneigentlihen Sinne Rede fein, 
weshalb die Unterſuchung des behaupteten Nothftandes 
und die Beftimmung: ob die verlangte Begünftigung zu 
geftatten,, an fich Feine Juſtizſache iſt, und auch zum or⸗ 
dentlichen Progeßverfahren vor dem Richter fich gar nicht 
eignet. Die deutfche Prarid hat diefe Sache dem Rich— 
ter zugewiefen und die preußifhe Praris ift darin nad 


Uebergabe geſchehen, fo lange der Berfäufer dem Käufer in unferen 
Zälen Einen Weg zum Teiche, bezichungsweife zur Wieſe angewiefen 
hatz der Käufer gelangt eher nicht zum Belige und zur Benutzung. 
Alſo ift in unferen Fällen die Anweifung eines Weges ein Naturale 
des Rechtsgeſchäfts und braudt nicht beſonders mit ausdrüdiihen Wor⸗ 
!en ausbetungen zu werden; die Wegeeinräumung gehört bier zur Er⸗ 
fülung des Kaufkontrakts vor Seiten des Berfäufere, 

7 * 
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gefolgt; indeß fteht der Grundſatz: ob fie vor die Ges 
richte gehöre oder nicht, noch keinesweges feſt:no). Nach 
ihrer Natur gehört fie, wie die Vorfluthsſachen, wenn 
ber Anfpruch nicht auf einen befonderen Rechtstitel ges 
gründet wird, zum Neffort der Landespolizei. Will man 
jedoch den Richter damit beauftragen, fo muß er ein be: 
fondered, vom Gange des ordentlihen und allgemeinen 
fummarifchen Prozeſſes ganz abweichendes Verfahren ein- 
fhlagen, es wäre denn, daß man den Einwand: die ver: 
langte Begünftigung könne mit geringerem Nachtheile auf 
einem anderen Grundſtücke eingeräumt werden, an fi 
für unzuläffig erklärte, und folglich die Wahl des zu Be⸗ 
laftenden ganz in die Willkühr des Impetranten ftellte, 
wodurch Eigenthum und Individualität um einen Grab 
mehr an ihrer Heiligkeit verlieren würden. Die deutfche 
Prarid hält die Einrede für erheblich und hilft fih in fol- 
chem Falle fehr verfländig damit, daß alle namhaft ge: 
machten Belißer benachbarter Grundſtücke ald Adcitaten 
in den Prozeß gezogen werben, und daß unter ihnen der⸗ 
jenige, der den Einwand nicht mehr machen oder darthun 
kann, zur Beitellung der Servitut für ſchuldig erflärt 
wird 1). Auch nach den Grundfägen des Preuß. Rechts 
muß die Einrede berüdfichtigt werden 2). IV. Erſt die 


10) M. f. die Kabinetsordre vom 9. Januar 1833 (Schleſ. Arch. 
a. a. D. 8.224). 

11) Gönner, Handbuch des gemeinen Prozeſſes, Bd. I, S. 
398 fig. (2te Ausg.) 

12) Hierüber, fomwie über dad zu beobachtende Berfahren f. m. 
Säle. Ich. a.a.D, 8.227 flg. — Diefen Grundfag hat auch das 
Dbertr. anerkannt durch das Pr. 1027, v. 31. Zanuar 1841, wodurch 
es ausſpricht, daß, wenn die nothivendige Serritut von mehreren Rach⸗ 
baren gewährt werden kann, der Servitutberehtigte (follte beißen: 
Gervitutbedürftige) nicht die Wahl habe, welchen derfelben er auf Be⸗ 
ftellung der Servitut in Anfprud nehmen wolle; daß dem in Anſpruch 
genommenen Grundeigenthümer vielmehr der Cinwand zuftehe, daß ein 
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Beftimmung der Obrigfeit: daß und von wen eine Dienfts 
barkeit zu beitellen, erzeugt eine wirkliche Obligation, 
und zwar eine Kaufobligation, welche zweifeitig ift, ders 
geftalt,, daß die Beftellung der Servitut nur gegen fofors 
tige Leiſtung der Vergütung, oder, wenn biefelbe erft noch 
der Beilimmung bedarf, einer angemeflenen Sicherheit 
dafür gefordert werden kann 2). Die Klage aus ber 


anderer Rachbar durd die Beftellung der Servitut weniger beläftigt, 
und auch die Ausübung der Servitut felbft dadurch nicht erſchwert werde, 
Aber der Nehtögrundfag hilft zu nichts, fo lange nit ein paflen» 
des Negulirungsverfahren ftattfindet ; der ordentlihe gerichtliche Pros 
zeß ift dazu ganz ungeeignet; er führt zur Abmweifung des Servitut⸗ 
bedürftigen, weil die anderen Nachbaren nicht Parteien find, und dieſes 
Sqickſal kann er nah der Reihe mit Allen haben. 

13) Diefen Srundfag bat aud das Dbertribunal in einem nicht 
veröffentlichten Erkenntniß v. 21. Januar 1851, 1°93,, 50, anerkannt 
und angewendet. Bei ter Entſcheidung eines jüngeren Rechtsfalles 
jedoch hat es ſeine Rechtsmeinung wieder geaͤndert und als Rechts⸗ 
grundſah gefunden: „Zur Begruͤndung der Klage auf Verſtattung einer 
nothwendigen Servitut ift dad Anbieten eines beftimmten Betrages der 
Entſchaͤdigung nicht erforderlich, fondern die erklärte Bereitwilligkeit 
zur Mebernahme einer im befonderen Verfahren zu ermittelnden Bergütis 
gung genügend.’ Pr. 2611 vom 6. März 1855 (Entf. Bd. XXX, 
S. 96). Diefer Sag ift ald ein geltender Rechtsgrundſatz gar nicht zu 
begründen; er ift für den Angeſprochenen nicht allein rechtsverletzend, 
weil diejen Ecin Recht und Fein Geſetz zur Borleiftung verpflichtet und 
wegen feiner Bergütigung auf Fünftige Zeiten vermeifet, fondern er feht 
ihn auch des Verluſtes feines Cigenthums aus, indem der nun Belas 
Rete Das leere Rachſehen behält, wenn vor der Zeftftellung und Ents 
richtung oder Sicyerftellung der Vergütung der Konkurs zu dem Ber» 
mögen des Begünftigten ausbridt. Ein Sas, der dazu führt, hat 
auf ven Charakter eines Rechtsgrundſahes Peinen Anfprubs er wider 
fprigt der rechtlichen Natur eines mwechfelfeitigen Rechtsgeſchäfts. Der 
Mißgriff liegt nit in der Berneinung der Nothwendigfeit, in der 
Klage eine beftimmte Vergütung anzubieten; denn ein ſolches Angebot 
iſt nicht moͤglich, weil der Betrag ja eben erft auögemittelt werben folls 
dad Falſche beftcht in der Verweiſung der Ausmittelung und Feftitellung 
iu einem Geparatprozefle ohne vorläufige Sicherheitsbeſtellung. 
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obrigfeitlichen Beſtimmung ift eine perfünliche actio emti 
venditi atilis, feine actio judicati, weil die Sache Feine 
eigentliche Rechtsſache und mithin der Ausſpruch der Be: 
hörde fein Judikat, fondern gleihfam ein, durch den 
Mund des Magiftratus ausgefprochener Kontrakt ift; und 
diefe actio ift keinesweges in rem scripta, mithin auch 
gegen einen britten Befiter unftatthaft, fo daß, wenn in 
der Zwifchenzeit nach der obrigfeitlichen Feſtſetzung der 
Befitzer fih ändert, exit von Neuem die Beflimmung ge: 
troffen werden muß, um den neuen Beſitzer, der fich bei 
der neuen Unterfuchung vielleicht beſſer vorfieht, und wohl 
gar frei ausgeht, zu obligiren. Durch die Erfüllung der 
Dbligation, d. i. die Beitellung der Servitut, mag fie 
von dem Schuldner oder durch den Richter in Vollſtre⸗ 
ung der Erekution geſchehen, entſteht ein dingliches 
Recht, eine wahre Servitut. Es ändert dabei nichts, 
daß die Vergütung in einer jährlichen Leiftung beiteht, 
weil bei gefauften Servituten bad Pretium auch in Zu 
fen oder anderen wiederkehrenden terminliden Leiſtungen 
verabredet werden Fannı®). In dem zweiten Falle ift 
dad Nechtöverhältnig auch als ein fortdauernder zweifei- 
tiger Vertrag aufgefaßt worden, aus welchem bei aud- 
bleibender Gegenleiftung die exceptio non impleti con- 
traclus entfiehe 25). Doch kann von dieſer Erception 
Tchwerlic auf beiden Seiten Gebraud gemacht werden, 
denn der Rentengläubiger hat nichts mehr zu leiften und 
folglich) nichts vorzuenthalten; der Andere ift [hen im 
Beſitze des dinglichen Rechts feit der Ronftituirung. Dad 
Rechtsverhaͤltniß ift der Erbpacht ähnlich. Ueberhaupt ift 
daffelbe, mag die Vergütung in Kapital oder in einer jähr- 
lichen Rente beftehen, unter einer Refolutivbedingung ein= 
gegangen, wenn nidht dad Gegentheil ausgemacht worden 

14) 82.8 1,2, $ 4. 
15) Boele, im Neuen Archiv a. a. D. 8,45, 








Beftelung einer Servitut. 103 


it: die Vergütung hört auf und beziehungsweiſe das als 
folhe gezahlte Kapital muß zurüdgegeben werden, wenn 
das Bedürfniß ded Begünftigten aufhört, oder wenn das 
belajtete Grundftüd zur Ausübung der Wegegerechtigkeit 
nicht mehr tauglich ift ?%). Diefe Obligation ift eine folche, 
welche durch gewiſſe Eigenfchaften ded Berechtigten und 
Berpflihteten mit einer nicht voraus beftimmten Perfon 
verfnüpft worden; bier ift dieſe verfnüpfende Eigenfchaft 
der Befig der berehtigten und belafteten Sache, die Ob: 
ligation gebt alfo auf jeden Befitzer über, dergeftalt, daß 
die bei Eingehung des Rechtöverhältniffes noch unbefannte 
Perfon, welche zu der Zeit, wo die Bedingung eintritt, 
im Befitze fein wird, zur Forderung und beziehungsweiſe 
zur Leiſtung berechtigt und beziehlich verpflichtet if. — 
Die Koften ber Unterfuhung und der Beftellung ber 
Serpitut muß der Impetrant alle tragen”), diejeni⸗ 
gen ausgenommen, welche der Betroffene durch feine 
Renitenz, etwa durch die LIE verur⸗ 
hat. 


— — — — — — 


16) X. &.R. I, 22, $6. 10, 37 — 42. 

17) Ein Analogon findet fih im Bergrechte. Die Koften für die 
Ausmittelung der dem Bergwerke nothmwendigen Wege und der dafür 
dem Srundeigenthümer zu Ieiftenden Vergütung muß ter Belichene oder 
die Gewerkſchaft ald Extrahent tragen. Bol. R..v. 3. Mei 1837 u. 
m. Anm. 32b) zu it. 16, Th. II des A. L.R. Bol. au die Lehre 
von Berihaffung der Vorfluth, insbefondere das Edikt vom 16. Nov. 
1811, 5. 13 A. L. R. Th. I, Tit. 8, 88. 103 ff, u. meine Anm. 56 
u. 59 dazu, u. unten $. 223. — Der Herausgeber der 2, Ausg. der 
Ergänzungen, welder zum $. 3, Tit. 22, Ih. I des A. L. R. meine 
Abhandlung ausgeſchrieben hat, bemerkt zu dem Koſtenpunkte: „diefe 
Anfiht ſcheint ungerechtfertigt.“ Was er zur Medtfertigung feines 
wahrgenommenen Scheins fagt, ift Alles unpaffend und it daher ber 
Beantwortung nicht werth. Bol, übrigend meine Anm, 4, Abſ. 3 zu 
$.3, Zi. 22, Th. Ip A. L.R. 
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5) Berbinpdlihfeit zur Kautionsbeitellung für zu 
befüchtenden Schaden. 


4 Römiſches Recht. 


6. 210. 
a) Einleitung. 

Dig. XXXIX, 2.— Franc. a Ripa, comment. de damuo infecto; 
in Opp. Tom. I. Lugd. 1548. — Ulr. Marbach, diss. de 
damni infecti cautione. Arg. 1702.— Westphal, interpret. 
jur. civ. de libert. et servit. praedior., ect. II, cap. 12, 6$. 202 
— 309. — Chr. Aug. Heffe, die cautio damni mfecti nad töe 
miſchen Prinzipien und in ihrer heutigen Anwendung und Anwend⸗ 
barfeit dargeftellt. 2te, nad d. v. d. Zuriftenfafultät zu Jena mit 
dem Preis gefrönten Driginal überfegte und vermebrte Auflage. 
gr. 8. Lpzg. 1838. 

Diefe Verbindlichkeit iſt eine eingebildete, dad Rö⸗ 
mifche Recht Fennt fie in der Geftalt nicht, wie man fie 
darzuftellen pflegt. Was bier gemeint wird, bezieht fid 
auf einen zu befürchtenden Schaden, der durch die Sache 
eined Anderen, befonderd durch dad baufällige Gebäude 
des Nachbard, angerichtet werden könnte. Der Eigen: 
thümer einer Sache haftet nicht für den Schaden, welder 
ohne fein Zuthun durch diefelbe verurfaht wird. Des⸗ 
balb ift ed nothwendig, daß der von der Gefahr Bedrohte 
fi vorher von dem Eigenthümer ded den Einſturz dro⸗ 
benden benachbarten Haufes Entſchädigung für den wirk⸗ 
lich entflehenden Schaden verfprehen läßt. Darin bes 
fleht die cautio damni infecti. Weil aber nicht Jeder zu 
einem ſolchen Verlangen geneigt ift, und eine Klage dat: 
auf nicht gegeben werden kann, fo hat der Prätor feine 
Hülfe zugefagt, um den Eigenthümer eines foldhen Ge: 
bäudes zu diefem Vertrage mittelbar zu zwingen. Der 
Prätor fest nämlih den Gefährbeten in den Belik des 
baufälligen Haufe, deffen Beſitzer fih zu nichts verſte⸗ 
ben will, damit er felbft Anftalten zur Abwendung ber 
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Beſchaͤdigung treffe. Dieß iſt die missio In passessio- 
nem ex primo decreto. Leidet der Eigenthümer der Sache 
diefe Immiffion nicht und leiftet auch dad Werfprechen zu 
entfchädigen nicht, fo hat der Gefährdete eine Klage auf 
bad Intereſſe, darauf gegründet, daß er verhindert wor: 
den, Schaden von fi) abzuwenden, erhält fich jener 
aber ruhig, und trifft der Immittirte Anftalten zu feiner 
Sicherheit, fo hält er die Sache fo lange zurück, bie ihm 
die verwendeten Koften erfebt werben; verweigert ber 
Eigenthümer den Erfab, fo übereignet der Prätor dem 
Immittirten die Sache eigenthümlich zum Erfaß der Ko⸗ 
ſten, und dieß ift die f. 9. missio in possessionem ex se- 
eundo decreto. Es erhellet, daß bier Feine eigentliche 
Obligation vorfommt und die Dereliktion der befchädigt 
babenden Sache den Eigenthümer von allen Anfechtuns 
gen befreit °). Das Inftitut bezieht fich hiernach auf ans 
grenzende Grundſtücke 2), und auf einen noch bevorftehens 
den, nicht bereitd gefchehenen Schaden). Der gefürds 
tete Schade kann angefehen werden: a) ald Folge einer 
fehlerhaften Arbeit (vitium operis)*), b) ald Folge eis 
ned Raturfeblerd (vitium locı) 5). Für beide Fälle kann 
cautio damni infecti gefordert werden; ed wird aljo eis 
gentlich nicht auf Eulpa eines Anderen gefehen. Gleich⸗ 
wohl hat das Inſtitut Aehnlichkeit mit der lex Aquilia; 
denn wenn der Eigenthümer der ſchädlichen Sache bloß 
fein Recht gebraucht bat, iſt er frei von Erſatz, obgleich 
er cautio damni infecti geleiftet hat°); und eben fo ift er 
nicht dazu verpflichtet, wenn der Ruin durch eine höhere 
 DULTp.61;1.6;L.32, 1.13, 6.6; L. 16; L18; 
L24D.ht 

2) 1.19,61; L. 24, 9.9; L.38, 6.1 D. eodem. 
3) L 2 D. eodem. 
4) L. 19, $. 1 D. eodem. 


6) L. 24, 6. 2 D. eodem. 
6) L.26; L.24, 6.12 D. h. t. 
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Naturgewalt herbeigeführt worden iſt?). Es kommt bier 
alfo eben fo wie bei der lex Aquilia auf Etwas, dad nicht 
mehr Caſus ift, auf einen in der Sache liegenden Fehler, 
auf Eulpa an; der Unterfchied zwifchen diefem Inſtitute 
und der lex Aquilia liegt aber darin, daß die lex Aquilia 
($. 395) ein pofitived Handeln erfordert, bier jedoch ein 
Unterlaffen in Betracht fommt, wobei der Beklagte die 
vis major ausdrücklich ercipiren und bemeifen muß, wäh: 
rend bei der Erfteren die Behauptung der Gulpa ad fun- 
dandam intenlionem gehört ®). 


b) Bedingungen. 
$. 211. 
aa) Subjeftive. 

Vorausgeſetzt, daß Fein andered Mittel zur Hülfe 
vorhanden ift!), Tann die caulio damni infecti fordern 
nicht bloß der Eigenthümer der bedroheten Sade, ſon⸗ 
dern S$eder, welcher dabei ein Intereffe hat?), wobei es 
durchaus nicht auf ein dingliched Necht anfommt). Das 
behauptete Interefle bedarf jedoch Feines befonderen Be: 
weifed, vielmehr genügt dazu die Ableiflung des jura- 
menti calumniae +). Ein für den Betheiligten auftreten 
der Dritter muß die gewöhnliche caulio ralam rem ha- 
beri leiften®). Bon mehreren Betheiligten kann Jeder 
in solidum cantio damni infecti fordern). Wer die be⸗ 
drohte fremde Sache bloß beſitzt, indem er fie von einem 
Nichteigenthümer, wenngleich bona fide, gekauft hat, kann 

7) L.24, 66.3,4,8,9 D. ht. 

8) L. 18, 6. 4 D. eodem. 

1) L.33, 34 D. eodem. 

2), L.5,6. 2; L. 13, 8.8; L. 11 D. eodem. 
3) L. 18 pr.; L. 21 D. eodem. 

4) L.7 pr.; L.13, $. 3; L. 12 D. eodem. 


6) L. 39, $. 3 D. eodem. 
6) L. 27; L. 5, 6.2 Di eodem. 
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bie Beftellung der Kaution nicht fordern), weil er das 
bei fein SIntereife hat, da er die Sache nur in dem Zu: 
ande, in welchem fie ſich ohne feine Schuld befindet, her⸗ 
auszugeben braucht. — Beftellen muß die Kaution we: 
gen vitıı loci der Eigenthümer der Schaden drohenden 
Sache und Jeder, welcher daran ein Beſitzrecht hat®); 
wegen vitii operis aber der Bauunternehmer, wenn er 
auch gar Fein Recht an der Sache hat). 


§. 212. 
bb) Objektive. 
A. Wydenbrugk, d. de damni infecti cautione. Spec. I, de 
conditionibus objectivis damni infecti actionis. Jenae 1838, 

Der Gefahr drohende Zuftand muß aus einer Fünft- 
lichen Arzlage oder Vorrichtung hervorgehen, fei ed, daß 
diefelbe ſchadhaft geworden oder fehlerhaft gemacht wor⸗ 
den it 10); auch von der Art fein, daß der Schade ab: 
gewendet werden kann 21); und nicht durch unvorfichtige 
oder unrechtmäßige eigene Anlage des Gefährbeten ver: 
anlaßt worden fein!?). 


8. 213. 
c) Art der Zeiftung. ' 
Der Gegenftand der Leitung ift die Kaution felbit. 
In Beziehung auf dad Wie der Leiftung gilt die Regel: 
suo nomine promitli, alieno nomine satisdari !3), d.h. 
wer im eigenen Namen dad fehädliche Grundſtück befikt, 


7) L. 11; L. 13, $. 9 D. eod. Verſchiedene Meinungen über 
diefe Stelle |. m. in der Gloſſe und bei Faber, conject. jur. civ., 
Lib. II, c. 17; Westphall.c. $. 237. 

8) L. 19 pr.; L. 13 pr. 9. 1; L.30,5.1D.ht 

9) L. 15, $..2—9 D.h.t.; L. 30 pr. $$. 1 u. 2. D. eod. 

10) L. 19, 9.1; L. 24, $5.4, 9, 12; L. 80 pr. &.2 D.h.t. 

11) L. 18, $.4; L. 24, $$. 2 sq. D. eodem. 

12) L. 13, $. 7 D. eodem. 

13) L. 7 pr. D. eodem. 
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alfo der Eigenthümer und der redliche Beſitzer, fo wie der 
Bauunternehmer, leiftet bloß dad Verfprechen (repromis- 
sio), den entitehenden Schaden erfegen zu wollen; wer 
aber aus einem von jenen abgeleiteten dinglichen Rechte 
befißt und dabei ben Beſitz des Eigenthümerd oder des 
reblichen Befigerd anertennt, z. B. der Nußnießer, muß 
Bürgen (salisdatio) ftellen!*), und zwar Beide immer 
auf eine beftimmte Zeit, nach deren Verlauf von Neuem 
Kaution gefordert werden Tann 10). Der Inhalt diefer 
Stipulation oder Bürgfchaft ift einfach das Intereſſe. 
Wenn die Kaution zu fpät gefordert worden ift, fo daß 
der Schade gefchieht, ehe noch die Immiffion erfolgen 
kann, und dem Betheiligten Feine Zögerung zur Laſt fällt, 
fo kann der Prätor in einigen Fällen die Sadhe fo ans 
ſehen, als wäre die Kaution wirklich geleiftet worben, 
und eine aclio utilis geben, nämlih: a) Wenn der Bez 
fhädigte ohne Schuld die Forderung verfäumt hat, weil 
er 3. B. im Dienfte des Staats abweſend geweſen. Hier 
findet eine Art Reftitution gegen die Verfäumniß flatt, 
indem der Prätor de damno praeterito zu kaviren befiehlt, 
oder in die Ruinen der Sache immittirt ?°). b) Wenn er 
fih fhon an den Prätor gewendet hat, und ehe die Sache 
zu Ende kommt, das Gebäude einflärzt!7). c) Wenu 
der Magiftratus die Kautiondleiftung befohlen hat, ver 
Gegner aber nicht Folge leiftet und in der Zwifchenzeit, 
bevor ber Gefährdete fih hat einweifen laffen, der Schade 
entiteht. Hier wird eine Klage wie aus der Stipulation 
gegeben !®), 

14) L. 13 pr., $.1; L.20; L.30, $.1; L. 31, 5.1; L.9, 
$$. 4,5; L. 22, 8. 1 D. eodem. 

15) L. 18, 6. 15; L. 15 pr. 66. 1 seq. D.h.t. 

16) L. 8 et 9 pr. D. h. t.- 

17) L. 15, $. %8 D. eodem. 

18) L. 15, $.365 L. 16 D.h.t. — Lex Gallia Cisalpina, 
Cap. XX; in pugo, civil. Magazin, Br. II, ©, 440 — 444, 
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d) Wirkungen. 


$. 214. 
aa) Der Leiſtung. 

Wenn innerhalb der Zeit, auf welche Fapirt worden, 
Schade entfteht (stipulatio committitur), fo fol der Ka⸗ 
vent den Beihädigten in die Lage ſetzen, ald wenn der 
Schade nicht gefhehen wäre 19). Die Obligation geht 
auf die beiderfeitigen Erben über, aber nit auch auf 
Singularfuccefforen; vielmehr bleibt diefelbe zwifchen den 
Kontrahenten beftehen, wenn eine Veräußerung ein: 
tritt 20). 

$. 215. 
bb) Der Belgerung. 

Wird die Kautiondleiftung verweigert, fo kann man 
nicht fogleich Hagen, fondern man erhält missio in pos- 
sessionem ex primo decreto. Dadurch wird bloß eine 
nataralis possessio, eine einfache Detention erlangt zu 
dem Zwecke, um, wenn man will, felbft Schutanftalten 
für ih zu treffen!). Die Koſten muß der Andere erfe- 
Ben; dazu dient eine actio in factum 2) und zugleich Re⸗ 
tention, aber zur Benubung der Sache hat der Immiſſus 
fein Recht, der Gegner Tann fogar in Beſitz und Benu⸗ 
Bung verbleiben, 3. B. nach wie vor im Haufe wohnen ?). 
Wenn indeß die Weigerung zur Kautionsleiſtung fort- 
dauert, fo wird dieß ald Dereliftion interpretirt und die 
missio in possessionen ex secundo decreto verfügt (pos- 
‚sidere Praetor jubet), wodurd der Immiſſus dad unwi⸗ 


19) L. B u. 29 D. h. t. 

20) L.24, 5.1; L. 18, 5.55 L.17,5.4D.h.t. — L. 16 
D. eodem. 

1) L. 15, $$. 20 u, 30 D. eodem. 

2) L. 15, $.3% D. eodem. 

3) L. 15, $. 20 D. eodem. 
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gefolgt; indeß ſteht der Grundfaß: ob fie vor die Ge: 
richte gehöre oder nicht, noch keinesweges fell!) Nach 
ihrer Natur gehört fie, wie die Vorfluthsſachen, wenn 
der Anfpruch nicht auf einen befonderen Nechtötitel ge: 
gründet wird, zum Neffort der Landespolizei. Will man 
jedoch den Richter damit beauftragen, fo muß er ein be: 
fondered, vom Gange des ordentlichen und allgemeinen 
fummarifchen Prozefles ganz abweichendes Verfahren ein= 
fhlagen, e8 wäre denn, daß man den Einwand: die vers 
langte Begünftigung könne mit geringerem Nachtheile auf 
einem anderen Grundflüde eingeräumt werden, an fi 
für unzuläffig erklärte, und folglich die Wahl des zu Be⸗ 
laftenden ganz in die Willkühr des Impetranten ftellte, 
wodurch Eigenthbum und Individualität um einen Grab 
mehr an ihrer Heiligkeit verlieren würden. Die deutfche 
Praxis hält die Einrede für erheblich und hilft fi in fol- 
chem alle fehr verfländig damit, daß alle namhaft ge⸗ 
machten Befiker benachbarter Grundftüde ald Adcitaten 
in den Prozeß gezogen werden, und daß unter ihnen der⸗ 
jenige, der den Einwand nicht mehr machen oder darthum 
kann, zur Beitellung der Servitut für fhuldig erflärt 
wird 21), Auch nad) den Grundfäben des Preuß. Rechts 
muß die Einrede berüdfichtigt werben ?2). IV. Erft die 


10) M. f. die Kabinetsordre vom 9. Januar 1833 (Sälef. Arc. 
a. a. D. 8.224). 

11) Goͤnner, Handbuch des gemeinen Prozeſſes, Bd. I, ©. 
398 fig. (2te Ausg.) 

12) Hierüber, ſowie über das zu beobachtende Verfahren f. m. 
Sälef. Arch. a. a. D. 8.227 flg.— Diefen Grundfag dat aud das 
Dbertr. anerkannt durch dad Pr, 1027, v. 31. Zanuar 1841, wodurch 
es ausipricht, Daß, wenn die nothivendige Sernitut von mehreren Rad 
baren gewährt merden Fann, der Servitutberehtigte (ſollte beißen: 
Servitutbedürftige) nicht die Wahl habe, welchen derfelben er auf Be⸗ 
ftelung der Seroitut in Anfprud nehmen wolle; daß dem in Anſpruch 
genommenen Grundeigenthümer vielmehr der Einwand zuftehe, daß ein 
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Beftimmung der Obrigkeit: baß und von wem eine Dienfks 
barkeit zu beftellen, erzeugt eine wirkliche Obligation, 
und zwar eine Raufobligation, melche zweifeitig iſt, ders 
geftalt,, daß die Beftellung der Servitut nur gegen fofors 
tige Zeiftung der Vergütung, ober, wenn biefelbe erft noch 
der Beilimmung bedarf, einer angemeflenen Sicherheit 
bafür gefordert werden fann!®). Die Klage aud ber 


anderer Nachbar durch die Beftellung der Servitut weniger beläftigt, 
und auch die Ausübung der Servitut felbft dadurch nicht erfhwert werde, 
Aber der Rechtsgrundſah hilft zu nichts, fo lange nidt ein paſſen⸗ 
des Regulirungsverfahren ftattfindet 5; der ordentlihe gerichtliche Pros 
zeß ift Dazu ganz ungeeignet; er führt zur Abweifung des Beroituts 
bedürftigen, weil die anderen Rachbaren nit Yarteien find, und diefe® 
Scqickſal kann er nad der Meihe mit Allen haben. 

13) Diefen Grundfag bat aud das Obertribunal in einem nidt 
veröffentlichten Erkenntniß v. 21. Januar 1851, 1°93,, 50, anerkannt 
und angewendet. Bei ter Entſcheidung eines jüngeren Rechtsfalles 
jedoch hat es ſeine Rechtsmeinung wieder geaͤndert und als Rechts⸗ 
grundfag gefunden: „Zur Begründung der Klage auf Berftattung einer 
notwendigen Servitut ift das Anbieten eines beftimmten Wetrages der 
Eatſchaͤdigung nicht erforderlih, fondern die erklaͤrte Bertitwilligkeit 
jur Uebernahme einer im befonderen Berfahren zu ermittelnden Bergütis 
gung genügend. Pr. 2611 vom 6. März 1855 (Entſch. Bd. XXX, 
8.%). Diefer Gas ift als ein geltender Rechtsgrundſatz gar nicht zu 
begründen ; er ift für den Angefprodenen nicht allein rechtsverletzend, 
weil diefen Erin Recht und Fein Geſehy zur Vorleiſtung verpflitet und 
wegen feiner Bergütigung auf kuͤnftige Zeiten verweifet, fondern er ſett 
ihn auch des WBerluftes feines Eigenthums aus, indem der nun Bela⸗ 
Rete das leere Rachſehen behält, wenn vor der Zeftitellung und Ent⸗ 
richtung oder Sicherftellung der Vergütung der Konkurs zu dem Ber» 
mögen des Begünftigten ausbricht. Ein Say, der dazu führt, hat 
auf ven Charakter eines Rechtsgrundſahes keinen Anfpruds er wider 
ſpricht der rechtlichen Natur eines wechſelſeitigen Rechtögeſchaäͤfts. Der 
Mipgriff liegt nicht in der Berneinung der Nothwendigkeit, in der 
Klage eine beftimmte Bergütung anzubieten; denn ein ſolches Angebot 
iſt nicht moͤglich, weil der Betrag ja eben erft audgemittelt werden follz 
daB Folſche befteht in der Berweifung der Ausmittelung und Feftftellung 
iu einem Separatprogefle ohne vorläufige Sicherheitsbeſtellung. 
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5) Berbindlichkeit zur Kautionsbeitellung für zu 
befürdtenden Schaden. 


4 Römiſches Recht. 


$. 210. 
a) Einleitung. 

Dig. XXXIX, 2.— Franc.a Ripa, comment. de damno infecto; 
in Opp. Tom. II. Lagd. 1548. — Ulr. Marbach, diss. de 
damni infecti cautione. Arg. 1702.— Westphal, interpret. 
jur. civ. de libert. et servit. praedior., Sect. II, cap. 12, $$. 202 
— 309. — Ghr. Aug. Heffe, die cautio damni mfecti nad Tö« 
mifhen Prinzipien und in ihrer heutigen Anwendung und Anwend⸗ 
barkeit dargeftellt. 2te, nad d. v. d. Juriftenfatultät zu Jena mit 
dem Preis gefrönten Driginal überfegte und vermebrte Auflage. 
gr. 8. Lpzg. 1838. 

Diefe Verbindlichkeit ift eine eingebildete, dad Rö⸗ 
miſche Recht Fennt fie in ber Geftalt niht, wie man fie 
darzuftellen pflegt. Was hier gemeint wird, bezieht fich 
auf einen zu befürchtenden Schaden, der durch die Sache 
eined Anderen, befonberd durch dad baufällige Gebäupde 
bed Nachbars, angerichtet werden fünnte. Der Eigen: 
thümer einer Sache haftet nicht für den Schaden, welcher 
ohne fein Zuthun durch diefelbe verurfacht wird. Des⸗ 
halb ift ed nothwendig, daß der von der Gefahr Bedrohte 
fi) vorher von dem Eigenthümer ded den Einfturz dro⸗ 
benden benachbarten Haufe Entſchädigung für den wirk⸗ 
(ih entftehenden Schaden verfpredhen läßt. Darin ber 
fteht die cautio damni infecti. Weil aber nicht Jeder zu 
einem folhen Verlangen geneigt ift, und eine Klage dars 
auf nicht gegeben werden kann, fo hat der Prätor feine 
Hülfe zugefagt, um den Eigenthümer eined foldhen Ge⸗ 
bäudes zu dieſem Vertrage mittelbar zu zwingen. Der 
Prätor ſetzt nämlich den Gefährdeten in den Beſitz des 
baufälligen Hauſes, beffen Beſitzer fich zu nichts verfte= 
hen will, damit er felbft Anftalten zur Abwenbung der 
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Beſchädigung treffe. Dieß ift die missio in possessio- 
nem ex primo decreto. Leidet der Eigenthümer der Sache 
diefe Immiffion nicht und leiftet auch dad Werfprechen zu 
entfehädigen nicht, fo hat ber Gefährbete eine Klage auf 
dad Intereſſe, darauf gegründet, daß er verhindert wor: 
den, Schaben von ſich abzuwenden. Verhält ſich jener 
aber ruhig, und trifft der Immittirte Anftalten zu feiner 
Sicherheit, fo hält er die Sache fo lange zurüd, bis ihm 
die verwendeten Koflen erfeßt werden; verweigert ber 
Eigenthümer den Erſatz, fo übereignet der Prätor dem 
Immittirten die Sache eigenthümlih zum Erfaß der Ko⸗ 
ften, und dieß ift die f. g. missio in possessionem ex se- 
eundo deereio. Es erhellet, daß bier Feine eigentliche 
Obligation vorfommt und die Dereliftion der befchädigt 
babenden Sache den Eigenthümer von allen Anfechtun⸗ 
gen befreit’). Das Inſtitut bezieht ſich hiernach auf ans 
grenzende Grundflüde 2), und auf einen noch bevorſtehen⸗ 
ben, nicht bereits gefchehenen Schaden). Der gefürchs 
tete Schade kann angefehen werden: a) ald Zolge einer 
fehlerhaften Arbeit (vitium operis)*), b) als Folge eis 
ned Raturfehlerd (vitium locı)®). Für beide Fälle kann 
cautio damni infecti gefordert werden; ed wird alfo ei- 
gentlih nicht auf Eulpa eined Anderen gefehen. Gleiche 
wohl bat das Inſtitut Aehnlichkeit mit der lex Aquilia ; 
denn wenn der Eigenthümer der fhädliden Sade bloß 
fein Recht gebraucht hat, ift er frei von Erfaß, obgleich 
er cautio damni infecti geleiftet hat°); und eben fo ift er 
nicht dazu verpflichtet, wenn der Ruindurd eine höhere 
DL 7p..g1; L. 63 L. 82; L. 18, 8.6; L.16; L.18; 
L 24 D. h. t. 

) L. 19, . 1; L. 24, 4. 9; L. 38, 6.1 D. eodem. 
3) L. 2 D. eodem. | 
4) L. 19, 6. 1 D. eodem. 


5) L. 24, $. 2 D. eodem. 
6) L. 26; L. 24, 6.12 D. h. t. 
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Naturgewalt herbeigeführt worden iſt?). Es kommt bier 
alſo eben ſo wie bei der lex Aquilia auf Etwas, das nicht 
mehr Caſus iſt, auf einen in der Sache liegenden Fehler, 
auf Culpa an; der Unterſchied zwiſchen dieſem Inſtitute 
und der lex Aquilia liegt aber darin, daß die lex Aquilia 
($. 395) ein pofitives Handeln erfordert, bier jedoch ein 
Unterlaffen in Betracht fommt, mobei der Beklagte bie 
vis major ausdrücklich ercipiren und beweifen muß, wäh- 
rend bei der Erfteren die Behauptung der Culpa ad fun- 
dandam intentionem gehört ®). 


b) Bedingungen. 
$. 211. 
aa) Subjektive. 

Vorausgeſetzt, daß Fein andered Mittel zur Hülfe 
vorhanden ift?), Tann die cautio damni infecli fordern 
nicht bloß der Eigenthümer der bedroheten Sade, fon- 
dern Jeder, welcher dabei ein Intereſſe hat?), wobei es 
durchaus nicht auf ein Dingliched Net anfommt?). Das 
behauptete Intereffe bedarf jedoch Feines befonderen Be: 
weiſes, vielmehr genügt dazu die Ableiftung des jura- 
menti calumniae ?). Ein für den Betheiligten auftreten: 
der Dritter muß bie gewöhnliche caulio ralam rem ha- 
beri leiftend). Bon mehreren Betheiligten fann Jeder 
in solidum cautio damni infecti fordern ®). Wer die be- 
drohte fremde Sache bloß befibt, indem er fie von einem 
Nichteigenthümer, wenngleich bona fide, getauft hat, kann 

7) L.24, 66.3,4,8,9 D. h.t. 
8) L. 18, $. 4 D. eodem. 

1) L.33, 34 D. eodem. _ 

2) L.5,6. 2; L.13, 8.8; L. 11 D. eodem. 
3) L. 18 pr.; L. 21 D. eodem. 

4) L. 7 pr.; L.13, $.3; L. 12 D. eodem. 
5) L. 39, 6. 3 D. eodem. 

6) L. 27; L.5, 9.2 D. eodem. 
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die Beftellung der Kaution nicht fordern”), weil er da⸗ 
bei Fein Intereffe hat, da er die Sache nur in dem Zu⸗ 
flande, in welchem fie ſich ohne feine Schuld befindet, her⸗ 
auszugeben braucht. — Beltellen muß die Kaution we: 
gen vilii loci der @igenthümer der Schaden drohenden 
Sache und Feder, welcher daran ein Befſitzrecht bat®); 
wegen vitii operis aber der Bauunternehmer, wenn er 
auch gar Fein Recht an der Sache bat). 


6. 212. 
bb) Objektive. ; 
A. Wydenbrugk, d. de damni infecti cautione. Spec. I, de 
conditionibus objectivis damni infecti actionis. Jenae 1838, 

Der Gefahr drohende Zuftand muß aus einer Fünft: 
liden Anlage oder Vorrichtung hervorgehen, fei ed, daß 
diefelbe fchadhaft gemorden oder fehlerhaft gemacht wor⸗ 
den ift 20); auch von der Art fein, daß ber Schade ab: 
gewendet werden fann 1); und nicht durch unvorfichtige 
oder unrehtmäßige eigene Anlage ded Gefährdeten ver: 
anlaßt worden fein !?). 


§. 213. 
c) Art der Leiftung. 
Der Gegenftand der Leiſtung ift die Kaution felbft. 
In Beziehung auf das Wie der Leiftung gilt die Regel: 
suo nomine promitli, alieno nomine salisdari !3), b. h. 
wer im eigenen Namen das fchädlihe Grundſtück befikt, 


T) L. 11; L. 13, $. 9 D. eod. Verſchiedene Meinungen über 
diefe Stelle f. m. in der Gioffe und bei Faber, conject. jur. civ., 
Lib. II, c. 17; Westphall.c. $. 237. 

8) L. 19 pr.; L. 13 pr. 1; L.30,5.1D.h. t. 

9) L. 15, $..2—9D.h. t.; L. 30 pr. $f. 1 u. 2 D. eod. 

10) L. 19, 1; L. 24, 99.4, 9, 12; L. 30 pr. $. 2 D.h.t. 

11) L. 18, 9.4; L. 24, $$. 2 sq. D. eodem. 

12) L. 13, $. 7 D. eodem. 

15) L 7 pr. D. eodem. 
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alfo der Eigenthümer und ber redliche Beſitzer, fo wie der 
Bauunternehmer, leiftet bloß dad Verfprechen (repromis- 
sio), den entitehenden Schaden erfehen zu wollen; wer 
aber aus einem von jenen abgeleiteten dinglichen Rechte 
befißt und dabei den Befik des Eigenthümerd oder des 
reblihen Befigerd anerkennt, z. B. der Nubnießer, muß 
Bürgen (salisdatio) fiellen?*), und zwar Beide immer 
auf eine beflimmte Zeit, nad deren Verlauf von Neuem 
Kaution gefordert werden Tann 15). Der Inhalt dieſer 
GStipulation oder Bürgſchaft ift einfach das Intereſſe. 
Wenn die Kaution zu fpät gefordert worden ift, fo daß 
ber Schade geſchieht, ehe noch die Immiffion erfolgen 
kann, und dem Betbeiligten feine Zögerung zur Laſt fällt, 
fo kann der Prätor in einigen Fällen die Sache fo ans 
ſehen, als wäre die Kaution wirklich geleiftet worden, 
und eine aclio utilis geben, nämlih: a) Wenn der Be⸗ 
fhädigte ohne Schuld die Forderung verfäumt bat, weil 
er 3. B. im Dienfte des Staatd abweſend gewefen. Hier 
findet eine Art Reftitution gegen die Verſäumniß ftatt, 
indem der Prätor de damno praeterito zu kaviren befiehlt, 
oder in die Ruinen der Sache immittirt 6). b) Wenn er 
fih Ihon an den Prätor gewendet hat, und ehe die Sache 
zu Ende kommt, das Gebäude einflürzt!7). c) Wenn 
der Magiftratus die Kautiondleiltung befohlen hat, der 
Gegner aber nicht Folge leiftet und in der Zwifchenzeit, 
bevor der Gefährbete fich hat einweifen laffen, der Schade 
entiteht. Hier wird eine Klage wie aus der Stipulation 
gegeben !®). 

14) L. 13 pr., 1; L. 20; L.30, $.1; L.31, 5.1; L.9, 
66.4, 5; L.22, 8. 1 D. eodem. 

15) L. 18, 6. 15; L. 15 pr. 66. 1 seq. D.h.t. 

16) L. 8 et 9 pr. D. h. t.- 

17) L. 15, $. 28 D. eodem. 

18) L. 15, $.365 L. 16 D.h.t. — Lex Gallia Cisalpina, 
Cap. XX; in Hugo, civil. Magazin, Bd. II, 8. 440 — 444. 
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d) Wirkungen. 


$. 214. 
sa) Der Leiſtung. 

Wenn innerhalb der Zeit, auf welche kavirt worden, 
Schade entfteht (stipulatio committitur), fo foll der Ka⸗ 
vent den Befchädigten in die Lage feßen, ald wenn der 
Schade nicht gefhehen wäre 19). Die Obligation geht 
auf die beiderfeitigen Erben über, aber nicht auch auf 
Singularfuccefforen; vielmehr bleibt diefelbe zwifchen den 
Kontrahenten beftehben, wenn eine Beräußerung ein: 
tritt 20), 

$. 215. 
bb) Der Beigerung. 

Wird die Kautiondleiftung verweigert, jo kann man 
nicht fogleich Flagen, fondern man erhält missio in pos- 
sessionem ex primo decreto. Dadurch wird bloß eine 
nalaralis possessio, eine einfache Detention erlangt zu 
dem Zwecke, um, wenn man will, felbit Schubanftalten 
für ih zu treffen). Die Koften muß der Andere erfe- 
Ben; dazu dient eine actio in factum ?) und zugleich Re⸗ 
tention, aber zur Benußung der Sache hat der Immiſſus 
fein Recht, der Gegner Tann fogar in Bei und Benu⸗ 
Bung verbleiben, 3. B. nach wie vor im Haufe wohnen ?). 
Denn indeß die Weigerung zur Kautiondleiftung fort- 
dauert, fo wird dieß als Dereliktion interpretirt und bie 
missio in possessionem ex secundo decreto verfügt (pos- 
‚sidere Praetor jubet), wodurch der Immiſſus dad unwi⸗ 


19) L23u29D.h.t. 

20) L.24, 5.1; L.18, 5.5; L. 17, . 4 D. h. t. —L. 16 
D. eodem. Se 

1) L. 15, $$. 20 u. 30 D. eodem. 

2) L. 15, $.3% D. eodem. 

3) L. 15, $. 20 D. eodem. 
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derrufliche *) Recht des Gegners, mithin dad Eigenthum, 
wenn er Eigenthümer war, oder den Uſukapionsbeſitz, 
wenn er bonae fidei possessor war, erhält®). rüber 
gab diefe Einweifung nur bonitarifched Eigenthum und 
der Immiſſus gelangte erjt duch Uſukapion zum quiritas 
rifhen, woraus folgt, daß nach Juſtinianiſchem Rechte 
das Eigenthum fogleich erworben wird. Die ermähnte 
condilio usucapiendi (Note 4) bezieht fih hierbei bloß auf 
das damald noch vorausgefeßte quiritarifche Eigenthum, 
und die Meinung einiger Neueren, daß nur die conditio 
usucapiendi auch noch jeßt erlangt werde, ift falfch, aus: 
genommen für die Fälle, wenn der Gegner nicht felbil 
Eigenthümer war‘). Auch alle übrigen Rechte Dritter 
auf die Sache erlöfhen, namentlih Pfand und Hypothe⸗ 
fen, wenn die dazu aufgeforderten Gläubiger Bürgfchaft 
zu leiten unterlaffen haben?). — Zum Schuße gegen 
Störungen des Beſitzes aus der erſten Miffio hat der Miſ⸗ 
fu8 eine aclio in factum auf dad Intereffe, und ein mit je: 
ber missio in possessionem verbundened Interdikt ®). 


$. 216. 
e) Subfitierifhe Hülfsmittel. 
Iſt die Forderung der Kaution nicht anhängig ges 
macht!) oder zu fpät angebracht worden, als daß fie vor 





4) L. 15, $. 33 D. eodem. 

5) L. 7 pr.; L. 15, 66. 16, 21, 26; L. 18, 15; Lö pr. 
D. h. t. 

6) Ueber die Wirkung des zweiten Dekrets bei der cautio damai 
infecti, im civil. Arch. Bd. VIII, S. 158. Bel. Schunk, Jahrb., 
Br. Til, ©. 29, 

7) L.15, $6. 24, 25 D.h t. Diefer Grundfag gilt nod im 
heutigen Rechte. A. L. R. I, 8, 8. 53, Bol. untın 8. 217, 

8) L. 7 pr.; L. 15, $. 36 u. L. 16 D. h. t. 

1) Das Berfahren ift aus der Lex Gallia Cisalpina (Hugo, 
civil. Magazin a. a. D.) zu erſehen. 
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GEntftehung des Schadens hätte zuerfannt werden kön⸗ 
nen, fo kann der Befhädigte noch an den, auf feinen 
Grund und Boden übergefallenen, Sachen und Trüm⸗ 
mern, mit Hülfe der exceptio doli, in dreifadher Bezie⸗ 
bung fich erholen, wenn die aclio ad exhibendum gegen 
ihn gebraudt wird. Er kann nämlich den Kläger dadurch 
nöthigen: 1) daß derfelbe Alles abhole und nicht etwa 
bie brauchbaren Stücke herausnehme und den Schutt lies 
gen lafle?); 2) daß er Kaution für denjenigen Schaden 
beftelle, welcder fi beim Wegſchaffen der Sachen ereig⸗ 
nen fönnte®); 5) daß er zuvor noch caulio de damno 
praeterito beftelle, bevor er die Sachen abhole *). — 
Diefe Erceptionen beruhen lediglich in der aclio ad exhi- 
bendum. 
$. 217. 
B. Heutiges Recht. 

J. Die deutſche Gerichtspraxis hat das Inſtitut noch 
in Gebraud !) und giebt dem Bedrohten eine Implora⸗ 
tion, wittelft welder der ordentlihe Richter um Verur⸗ 
tbeilung des Imploraten zur Kautionsbeſtellung ange⸗ 
gangen wird 2). Viele Partitulargefetgebungen jedoch 

2) L. 9, 8. 2 D. h. t. — L. 5, (. 3 ad exhib. (X, 4). 

3) L. 9, . 1 D. h. t. — L9,f.1u.L.15 D. ad exhib. 

4) L.9, $.2 D. h. t. Der Beweis beruhet auf der Florenti⸗ 
niſchen Leſsart: ‚„„dedamno jam facto“, welche vor der gewoͤhnlichen: 
„‚de damno infecto‘“ den Vorzug hat. Bgl. L. 5, $.4 D. ad ex- 
bib. (X, 4); L. 8 D. de incendio (XLVIT, 9). 

1) 8gl. Weiske, quaestion. juris civilis in usum fori com- 
paratae, Zwickav. 1831, &.1 fig., mo die Frage behandelt und 
bejahet wird: ob, wenn ein Zelöftü auf ein benachbartes Haus oder 
Zandgrundftud berabzuftürzen drobe, man von dem Gigenthümer des 
Landes, auf welchem fid) das Felsſtück befindet, cautio damni infecti 
fordern koͤnne. — Darüber jedoch: Halleſche Kiteraturzeitung v. 1534, 
Grg.:3. S. 72. — Vergl. oben, $. 21% 

2) Puchta, geridtlihe Klagen der Kandeigenthümer, 2. Aufl. 
1840, $$. 165, 166. 
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haben daffelbe aus der Reihe der privatrechtlichen Ein- 
richtungen entfernt, der Polizeiverwaltung den Gegen: 
ſtand überwiefen und für den wirklich entſtandenen Scha⸗ 
ben ein direktes Nechtömittel eingeführt. 11. Diefen Weg 
bat auch die vaterländifche Gefetgebung genommen. Wer 
es auf polizeiliche Aufforderung unterläßt, feine Gebäude, 
welche den Einfturz drohen, auszubeffern oder niederzu: 
reißen, macht fi einer Polizeiübertretung fehuldig ®). 
Es entfieht mithin eine obligatio ex delicto auf Erfag 
des dadurch entitandenen Schadend, welche mit einer or: 
dentlichen Klage wegen unterlaffener Reparaturen geltend 
gemacht werden Yann:“). Eben fo ift es in Beziehung 
auf Bauunternehmer, welche den Bau, durch deffen Eins 
ſturz Schade gefchieht, fehlerbaft ausgeführt haben, oder 
welche nicht durch die von der Polizei angeordneten oder 
fonft erforderlihen Sicherungsmaßregeln verhindern, daß 
bei der Ausführung durd Herabfall oder Einfturz Schade 
entitebe*). Zur Verhinderung von Schaden muß bie 
Molizeibehörde von Amtswegen den Eigenthümer fchad- 
haft gewordener Gebäude durch Zwangsmittel zur Aus⸗ 
beſſerung anhalten. Iſt der Eigenthümer aber dazu un⸗ 
vermögend oder nicht willens **), fo muß die Polizei⸗ 
obrigfeit, bei eigener Vertretung, von Amtswegen für 
die Abwendung der drohenden Gefahr forgen. Das Ber- 
fahren ift dieſes: Die Polizeibehörde läßt das Gebäude 
durch den Realrichter °) fubhaftiren und dem Käufer wird 


3) A. EN. Th. II, Zit. 20, 88. 765, 7665 Strafgefegbud 
8. 335, Kr. 10. . 

38) Bol. Entfdeidungen des Dbertrib, Bd. XIV, &. 9%. 

H A. L. R. a. a. D. $5.768—770, 773 u. 774; Strafgefegbud 
5. 345, Ar. 11. 

42) Exekution in das übrige Bermoͤgen findet nicht ſtatt; will 
der Eigenthuͤmer die Koſten nicht hergeben, fo wird dieß für Derelik⸗ 
tion angeſehen und die Ortsobrigkeit ſchreitet ein. A... l, 8, 6.40, 

5) Reſkr. vom 11. Dez. 1810 (Mathis, Bd. X, ©. 360. — 
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die Wiederherftellung zur Bedingung gemacht. Bon dem 
Kaufgelde werden die von der Obrigkeit zur Abmwendung 
dringender 6) Gefahr verwendeten Koften zuvor abgezo= 
gen, und den Ueberſchuß erhalten die Gläubiger und der 
Eigenthümer. Findet fi) Fein Käufer, fo follen die Hy⸗ 
pothefengläubiger zur Herbeifhaffung der Mittel aufge: 
fordert werden. Einigen fie fich darüber nicht, fo wird 
das Gebäude demjenigen unter ihnen, welder bie Wie- 
berberitellung übernimmt und überbieß die vortheilhafte- 
ſten Bedingungen anbietet, zugefchlagen; will Keiner 
Etwas bieten, fo fann jeder Gläubiger, nach der Rang: 
ordnung, den Zufchlag gegen die bloße Uebernahme der 
Wiederherftellung fordern, und will fein Gläubiger die 
Wiederherftellung übernehmen, fo muß dad Gebäude dem 
Magiftrate oder der Grundherrfchaft zugefchlagen werden. 
So lange jedoch die Obrigkeit dag ihr zugefchlagene Grund: 
ſtück noch an feinen Dritten veräußert bat, ſoll der bis: 
berige Eigenthümer und jeder Gläubiger deflelben, gegen 
Nachweiſung hinlänglicher Sicherheit, die Zurüdgabe des 
Grundſtücks zur Ausführung des Baues fordern können, 
und der Eigenthümer hat unter fonft gleichen Umfländen 
den Vorzug. Durch den Zuſchlag an den Magiftrat oder 
einen Gläubiger erlöfchen alle Hypotheken. Iſt auch durch 
die VBeranftaltungen ded Magiftratd das ihm zugefchla: 
gene Gebäude nicht wiederberzuftellen, fo kann die Obrig- 
teit das Gebäude abbrechen laffen, und der Erlös für die 


Rabe, Bd. X, S. 4859. — Schr. des 3. M. v. 5. März 1838 
AM. B. 8.377). 

6) Ob die Gefahr dringend gewefen? darüber fteht dem Richter 
fein Urtheil zu. Daher wollte ganz mit Unrecht ein Gericht in einem 
Falle, wo nah Ginfhreitung der Obrigkeit ein Realgläubiger Sub⸗ 
haftation ausgebracht hatte und bei der Kaufgelderbeiegung der Magi⸗ 
frat die zur Abwendung von Gefahr an dem Gebäude verwendeten 
Koften vorweg verlangte, den Einwand der Gläubiger, daß die Gefahr 
uicht dringend gemefen, für erbeblid halten und den Beweis aufnehmen. 

Koch Recht der Jord. Ali. 2. Aufl. 8 
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Materialien fließt zu ihrer Kaffe”). — Da dad Subha⸗ 
ſtationsverfahren vor den Realrichter gehört, fo theilt fi 
das ganze Verfahren in ein poligeiliched und in ein ge= 
richtliches. Das Erftere geht voraus und dient dem Letz⸗ 
teren zur Grundlage; es muß nach der Praris ®) enthals 
ten: 4) Die Audmittelung des Eigenthümerd ded bau= 
fälligen Gebäudes und dad Zwangsverfahren gegen ihn, 
oder ftatt deflen die Feſtſtellung der Weigerung oder der 
Unfähigkeit deffelben zur Wiederheritellung ded Gebäudes. 
2) Die Vernehmung der Gläubiger über die Mittel zur 
Erhaltung und Wieberherftellung deffelben, zu welchem 
Zwede fie unter der Warnung vorgeladen werden, daß 
von dem Audbleibenden angenommen werden würde, er 
wolle fih auf feine Vorſchläge und Vereinbarung darüber 
einlaffen. Kommt Feine Bereinigung zu Stande, fo if 
das Verfahren vor der Polizeibehörde beendigt; diefe re- 
quieirt jeßt unter Weberfendung ber Alten deu Realrich— 
ter um den Öffentlihen Verfauf®®). Das dadurch ans 
bängig werbende gerichtliche Verfahren ift das der noth⸗ 
wendigen Subhaftation. Bei anderen Anlagen Tann der 
Bedrohete, nad) vergeblicher Aufforderung des betroffe- 
nen Eigenthümerd, zur Abmwendung des zu beforgenden 
. Schadens die Reparatur felbfi veranftalten und aclione 
in factum auf Erftattung der verwendeten Koften kla⸗ 
gen?). III. Nach dem Vorgetragenen ift der eigentliche 
Fall der cautio damni infecti im heutigen Preußifchen Rechte 


7) A. L.R. I, 8, 685. 38 - 64 

8) Daß die Angabe der Grundzüge dieſer Praxis nicht überflüffig 
ift, beweift der Umjtand, daß ein gefhäftsunfundiger Landrath von den 
polizeilichen Einſchreitungen nichts wiffen wollte und genug gethan zu 
haben glaubte, daß er dem Gerichte dic Baufälligfeit eines Gebäudes 
anzeigte, bebauptend,, die in dem Gefehe ermähnte Obrigkeit fei dab 
Gericht. 

88) Schr. des J. M. v. 5. März 1838 (J. M. Bd. S. 377). 

9) A. 8.R. I, 8, 8. 111. 
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verſchwunden, es intereſſirt daher in dieſer Beziehung prak⸗ 
tiſch auch nicht mehr die Art der Kautionusleiftung ($. 213). 
Es kommen jedoch andere Fälle vor, wo nad einem bes 
reitd eingegangenen Hechtöverbältniffe, ohne Vorbedin⸗ 
gung, aus eimem befonderen Grunde Sicherheitöbeftelung 
gegen künftige Verluſte gefordert werden kann, wie 3.8. 
in dem Falle, wenn unter einer Reſolutivbedingung oder 
unter einem Endtermine ein Recht oder eine Sache zur 
Bemusung eingeräumt worden ifl, und dad Benehmen 
oder Verhalten ded Berechtigten hinlänglihen Grund zu 
der Beſorgniß giebt, daß der Gegenfland der künftigen 
Rückgabe werde befhädigt werden 9%). Deshalb hat die 
Frage: wie eine nicht vorher beftimmte Kaution beftellt 
werben müſſe, noch jebt ein praktiſches Intereſſe. Die 
Art der Kantionsleiſtung ($. 215) bat fich durch die land⸗ 
rechtliche Geſetzgebung ganz geändert, denn es ift der Grunde 
fa an die Spitze geflellt: wer zur Kautiondforderung be= 
rechtigt, ijt nicht ſchuldig, fich mit einem bloßen Angelöbs 
niffe (Promiffion) des Anderen zu begnügen; und Kau⸗ 
tion durch den Eid findet nur alddann flatt, wenn fie auf 
andere Art nicht beitellt werben kann 19). 1) Geſetzliche 
Kaution muß in der Regel durch Bürgen oder Pfänder 
beitellt werden, welches audy gilt, wenn bei einer vertrags⸗ 
mäßigen Verbindlichkeit zur Kautiondbeftellung die Art 
nicht beſtimmt iſt; ift die Art im Gefehe oder Vertrage 
oder dureh Erkenntniß beftimmt, fo können zwar Pfänder 
flatt Bürgen, nicht aber Bürgen ſtatt Pfänder wider den 
Willen des Anderen gegeben werden!!). Ob bei feb: 
Sender Beitimmung der Art die Kaution durch Pfänder 
oder durch Bürgen und wie hoch beftellt werden foll, wird 
nach der Wichtigkeit des zu verfichernden Rechts oder des 

98) X. £.R. I, 4, $$. 122, 163; I, 21, $. 20. 

10) A. 8. I, 14, $$. 183, 184, 194. 

11) Ebend. $$. 186, 189. . 

8 * 
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von dem Anderen zu beforgenden Schadens durch richter: 
liches Ermeflen beflimmt 2). 2) Bon der Annehmlich⸗ 
feit des angebotenen Pfandes iſt unten ($. 280, Nr. 4) 
Rede; die Tüchtigkeit eines geftellten Bürgen iſt bevingt: 
a) dadurch, daß er fich perfünlich verbindlich zu machen 
fähig und auch leicht zu belangen ift, daher eine Perfon, 
welche nicht gültig Bürgſchaft leiften, oder eine folche, 
welche nicht innerhalb Landes belangt, noch im Lande zur 
Zahlung genöthigt werden kann, nicht ald Bürge ange: 
nommen zu werben braucht 13); b) dadurch, daß er zah⸗ 
Iungsfähig ift, wedhalb erfordert wird, daß der vorge- 
fchlagene Bürge mit Grundftüden angefeflen feit*), mit 
welden er, wie dad Allg. Zandrecht näher beflimmt, nad) 
den Beſtimmungen über die Annehmlichkeit einer Sicher⸗ 
heit durch Hypothekbeſtellung ($. 280, Nr. a), die zu über: 
nehmende Berbindlichfeit verfihern Tonne und aud 
wolle ?°). Danach wird denn eine doppelte Werficherung 
bei Kautiondleiftungen durch Bürgen verlangt, nämlid: 
perfönliche Verbindlichmachung (Bürgfchaft), und außer: 
dem noch Hypothekbeſtellung für die fremde Schuld. 
3) Streitigkeiten über die Annehmlichfeit eines vorge: 
fohlagenen Bürgen wurden von einem Arbiter '°), d. h. 
nach richterlihem Ermeſſen, entfchieden, die preuß. Geſetz⸗ 
gebung hat, im Sinne ded Röm. Rechts, einen Juder 
mit einer vorgefchriebenen Formel an deffen Stelle ge- 
fett, indem ganz fpezielle Regeln und Beſtimmungen ge: 

12) Eberd, $. 187, Berg. $. 247 0.0.0. und Prozepordnung 
zit. 29, $. 12, 

13) L.7 pr., L. 8 pr., 6$.1 et 2 D. ‚qui satisdare cog. (Il, 8). 
—L.1 D.si quisffin jus vocatus (II, 5). — LER. a. q. D. 8.19, 

14). L. 234, $. 1 D. de verb. signif. (L, 16). — A. L. R. 
a.0.D $. 191. 

15) 8.192 a. a. D. — Bgl. Prozeßordn. Tit. 47, $. 22 und die 


an deffen Stelle getretene Konkursordnung v. 8. Mai 1855, $. 429. 
16) L.9; L. 10 D. qui satisdare cog. (II, 8). 
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geben find, wonach die Tüchtigkeit eines Bürgen abge⸗ 
meſſen werden fol. 


6) Operis novi nunciatio. 


Dig. XXXIX, 1.— Cod. VIII, 11.— Duaren., tract. et prae- 
lect. de operis novi nunciat.— Kaemmerer, de operis novi 
nunciatione. Heidelb. 1807. — Karl Zr.v. Reinhardt, auds 
führlihe Ertäuterung des Pandektentitels de novi operis nuncia- 
tione. Stuttgart 1820. — Engelhardt, diss. de operis novi 
nunciatione, Lipsiae 1821. — Dr. G. Haffe, über die operis 
novi nunciatio, im Rheiniſchen Mufeum Br. II, S. 579 fig. — 
2.9.Wiederhold, dad interdictum uti possidetis und die novi 
operis nunciatio. mei civiliftifhe Abhandlungen. Hanau 1831. 
— Heimbad, operis novi nunciatio, in Weiske's Rechts⸗ 
leiton Bd. VII, ©. 580. 


a. Römiſches Recht. 


§. 218. 
a) Begriff und Erforderniſſe. 

1. Unter opus wird bier ein angefangened noch un⸗ 
vollendeted Bauen oder Niederreißen verftanden. Wenn 
Jemand ein ſolches opus novam in solo macht und ein 
Anderer behauptet, ed werde ihm dadurd ein Hecht ver⸗ 
lest, fo kann er dem Anderen fortzufahren verbieten !). 
Diefe Verbietung heißt operis novi nunciatio. Das In⸗ 
ſtitut ift Darauf berechnet, einen unerfeßlihen Schaden zu 
verhindern. II. 1) Die Nunziation febt voraus), daß 
der Verbietende (nunciator) einen Nechtögrund zu haben 
behauptet?); ob er ihn wirflih habe, darauf kommt 
nichts an: die faftifhe Wahrheit wird vor der Hand nicht 
unterfucht, doch muß zur Verhinderung der Chifane dad 
jaramentum calumniae geleiftet werden 2). Solcher Rechts⸗ 
— — \ 


1) L.1, 9.11 — 14; L. 1, 66.1, 8; L.21, 6.3 D. h. t. 
2) L1, 69.16 D.h.t. — L.1 pr. D. de remissionibus 


(XLIN, 3). 
3) L. 1 pr.,$.7;L.5, 8.14 D.h. t. 
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gründe giebt es drei*): a) Erhaltung des eigenen Rechts 
(juris nostri conservandi causa), welches immer auf Grund⸗ 
eigenthume beruhen muß, oder ein ſolches Befikverhältniß 
vorausſetzt, welches zur Repräfentation des Grundſtücks 
berechtigt ®); b) Abwendung eines Schadens (damni de- 
pellendi causa), um etwa Zeit zu gewinnen, Die cautio 
damni infecti zu fordern ©); c) Fährdung eined auf jus 
publicum beruhenden Rechts (publici juris tuendi gratia), 
welches von Jedem wahrgenommen werden kann, der da⸗ 
bei ein dingliches Intereffe hat?”). 2) Das Verbot ge- 
Ihieht formlos, durch willführlich gewählte Worte, welche 
zu erkennen geben, daß der Sprechende die Fortſetzung des 
Werks nicht leiden wolle); nur muß der Ausſpruch bei 
dem Werfe (in re praesenti) entweder in Gegenwart 
ded Bauherrn ald ded Repräfentanten ded Grundſtücks, 
dem nunziirt wird (denn die nımciatio geſchieht in rem), 
oder eined Anderen, duch den es der Bauherr erfahren 
faun, 3.8. am Werke befhäftigte Arbeiter, gefchehen ?). 
5) Der Nunziant muß fähig fein, fich verbindlich zu ma⸗ 
chen20); ein Profurator muß, wie gewöhnlich, de rato 
fapiren 12), 


4) 15,89; L. 1, 8. 16 D. h. t. 

5) L. 1, 59. 3, 4 D. de remissionibus (XLIII, 25). — L. 5, 
$.9; L.21 pr. D.h.t. — Haſſe a. a. D. S. 580 ff. 

6) L. 1, (6. 16, 18, 19 D. h. t. 

7), L.1, 96.16—18; L. 3, . 4; L.4D.ht. — L.5pr. 
D. eodem. 

8) L.1, 9.2; L.5, 6.15 in fie; L. 20 D. h. t. — Puqhta, 
Klagen, $. 162, lehrt, die Runziation geſchehe entweder durch feierlich 
ausgeſprochene Worte, oder durd ein fumbolifhes Zcihen, den lapilli 
jactus. Dieſe Lehre ift falſch. } 

9) 1.5, 55.2 —5, 16; 1.1, 9.5; L. 10, 11 D.h. t. 

10) L.5 pr. D. eodem. 

11) L. 1, 66. 18, 20; L. 17 pr.; L. 13 pr. D. eodem. 
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$. 219. 
b) Wirkengen. 

Das Verbot erzeugt eine Obligation zwifchen dem 
Runzianten und dem Repräfentanten des Grundſtücks, ge- 
gen welches nunziirt worden ift, darauf gerichtet, den Zu⸗ 
ftand der Sache, wie er im Augenblicke des Verbots iſt, un 
verändert zu lafien. Die Fortſetzung ded angefangenen 
Werks muß mithin fogleich aufhören; gefchieht dieß nicht, 
fo kann durch ein interdietum (de novo opere demoliendo 
vel restituendo) die Wiederherſtellung des Zuflandes, wie 
er in dem Augenblicke des Verbots war, erzwungen wer- 
den!) Bei diefem Interbikte fommt nichts darauf an: 
ob der Beflagte zu bauen oder einzureißen ein Recht hat, 
oder nicht, er foll augenblicklich gehorchen?). Die Nun- 
ziation ift ein bloß proviforifches Rechtämittel ?) und ent- 
hält die Erflärung, daß der Nunziant ald Kläger auftre- 
ten wolle, woran die Folge geknüpft ift, daß der Nunziat 
durch dad Verbot Befiger wird). Daher Fann die ope- 
ris novi nunciatio gefährlich fein, und es ift beffer, daß 
der Berbieter, wenn er felbit im Befiße ift, die Fortſe⸗ 
Bung des Unternehmens thätlich verhindere, welches durch 
wirkliche Thaͤtlichkeit (per manum), oder ſymboliſch durch 
einen Steinwurf gegen dad Werk (per ictam lapilli) ge- 
ſchieht“), wodurd der Befib erhalten wird. Dieß nen- 
sten die Neueren nuncialio realis, ift jedoch gar Feine nun- 


1) L. 1 pr; L.8, 6.4; L 2 pr. (. 1D. h. t. 

2) L.1,6&7; L. 20, 66.1, 3, 4; L.23 D. eodem, 

3) L. 19 D. eodem. Der Ungehorfam, alſo tie Kontravention 
gegen dad Verbot, erzeugt eine obligatio, welche mit einem reftituto- 
riſchen Intervifte, won den Neueren interdictum demolitorium genannt, 
geſchützt if. L. 20 pr., $. 3 D. eodem. 

4) L1,6.6;1.5,$.10D.h t. 

5) L.5, 6. 10 D. eodem. Das „per praetorem“ und die L. 
16 D. h. t. beziehen fih anf den Zell, wenn das Verbot im Prozefle 
geſchieht. 
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ciatio und gehört nicht hierher. Weil!die Nunziation 
gleihfam der Sache (in rem) gefchieht, fo folgt, daß fie 
auch gegen den Singularfucceffor wirft, fo daß, wenn 
diefer die Kortfeßung ded Werks unternimmt, das In⸗ 
terbift gegen ihn gebraucht werden kann 6), nur verſteht 
fih, daß, da die Hebertretung bed Verbotd eine unerlaubte 
Beichädigung erzeugt, und daher die Natur eined Delikte 
bat, er niche für den Schaden und die Koften haftet, welche 
der Vorgänger durch Hebertretung des Verbots verurſacht 
bat, oder welche durch feine in gutem Glauben und in 
Unkenntniß von der Nunziation unternommenen Hand⸗ 
lungen entitanden find”). Dagegen wirft dad Verbot 
auf Seiten ded Nunzianten nur in personam und muß 
von deſſen Nachfolgern wiederholt werden; aber dad be⸗ 
reitd durch Fortſetzung ded Werks begründete Interdikt 
geht, wie eine gewöhnliche Obligation, auf deffen Erben 
über ®). 

$. 220, 
c) Wiereraufbebung. 

Dad Verbot wird aufgehoben: 1) durch eine Re⸗ 
miffion, welche der Prätor, wenn der Nunziant mit An 
bringung (Nachſuchung) feiner Klage bei ihm zögert, nad) 
feinem Ermeſſen ausfpreden fann !); 2) durch Beitel- 
lung einer Kaution, wodurd der Nunziat zugleich ein in- 
terdictum probibitorium gegen weitere Störungen des 


6) L.8,9.7;L.10;5 L. 23 D. h. t. Die Säriftfteller find 
darüber nidt einig; mande wollen dem Singularſucceſſor frin Richt⸗ 
wiffen zu Gute kommen laſſen. 

7) Bon diefem legteren Falle ift die L. 3, 6. 3 D. de alienat. 
jad. mut. causa facta (IV, 7) zu verſtehen. Berg. L. 6, 6.5; L. 
18 pr. D. h. t. 

8) L.5, 6.6; L.8, 6. 7; L. 10; L. 23 D.h.t. — L. 20, 
6.6 D. eodem. 

I) L.i pr., G. 2 D.de remiss. (XLIII, 25). — L. 1 pr.; L. 
8,6. 4 D.ht. 
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Runzianten erhält?); 3) durch den Tod des Verbieten- 
den®); A) durch Veräußerung feines Grundftüde oder 
Rechts, worauf fi) fein Intereſſe gründet*). Ehemald 
war auch eine einjährige Verjährung vorgefchrieben; diefe 
bat Zuftinian aufgehoben und dagegen beftimmt, daß 
der Prozeß unmittelbar nad dem Verbote beginnen und 
wo möglich in drei Monaten beendigt werden foll, nad 
deren Ablaufe der Beklagte bei noch unbeendigtem Pro- 
zefle fein Werk gegen Kautiondleijtung fortfeßen könne *). 


§. 221. 
B. Heutiges Redt, 


I. Einige deutfche Praktiker glauben, bad außer: 
gerichtliche Verbot fei heutzutage ganz unwirkſam, und 
rathen deshalb an, fugleich den Richter anzugehen, und 

ein richterliched Werbot audzumirken!). Dieg nennen 
fie eine nunciatio publica s. judicialis. Man trifft felbft 
die Behauptung, daß nur die nunciatio judicialis befannt 
fei, wennſchon derfelben eine Art von Privatnunziation 
vorauszugehen pflege, fo fern e8 nämlich der allgemeinen 
rechtlichen und fittlihen Ordnung gemäß fei, feinen Geg- 
ner erft anzufprehen, ehe man den Richter angehe ?). 
Darit liegt eine Verkennung des Inftitutd feinem Grunde 
und Zweckté nach. Die Nunziation ift eben nichts weiter 
als ein außergerichtlicher Widerſpruch, der niemals feine 


2) L. 20, 55. 9—14; L. 21, 66. 2,4 D.h. t. 

3) L. 8, 66.6, 7 D. eodem. 

4) L. 8, 5. 6 D. eodem: „— extinguitar nunciatio — alie- 
natione“ —. 

5) L. unica C. h. t. Wie oder wodurd der fofortige Beginn 
des Prozeſſes herbeigeführt werden ſollte, iſt nicht beftimmt, 

1) Mevius, ad jus Lub., Lib. III, tit. 12, Art. 15, nr. 2. 
— Stryk, us. mod., Lib. XXXIX, tit. 1, 9.4 — Leyser, 
meditat., sp. 426, m. 5. 

2) Puchta, Klagen (2, Aufl. x. 1840), $. 162. 
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* Birkung verfehlt; denn er ift die Thatſache, durch welche 
die Berbindlichfeit ded Bauenden begründet wird, bid «uf 
Weitered innezuhalten. Wird der Richter angegangen 
und von dieſem fogleich ein unbedingtes Verbot erlaffen, 
To ift dieß die wirkliche Nunziation, welche nicht mehr 
wirkt ald die Privatnunziatioa und praftifch unzweck⸗ 
mäßig ift, ba bei dem allerfchleunigften Gefhäftsgange 
immer einige Zeit vergeht, und der auch nur um eine 
Stunde verfäumte Widerfpruch fhon zu fpät kommen 
kann. Dagegen ift eine erhebliche Veränderung des ma⸗ 
teriellen Rechts durch die Praxis darin wahrzunehmen, 
dag nicht mehr daß interdictum de opere demoliendo, bei 
welchem es auf materielled Hecht oder Umecht gar nicht 
ankommt, fordern lediglich darauf gefehen wird: ob ge: 
gen das Verbot gehandelt worden, in Gebrauch ift, viel: 
mehr bei dem anhängig gemachten gerichtlichen Verfahren 
die Sache felbit in Betracht fommt, und nur infofern auf 
Wiederheritellung des früheren Zuflanded erkannt wird, 
ald der Beklagte mit Unreht dad Werk gemadht hat. 
11. Zn diefer Art keunt auch das Preußifche Recht noch 
Die novi operis nunciatio. Wenn Jemand durch das von 
einem Anderen unternommene neue Werk in feinem Rechte 
fich verlegt findet, fo muß er vor der Ausführung bei 
Verluſt feines Rechts widerſprechen?). Die Wirkung 
diefed Widerſpruchs ift jedoch nicht die Begründung eines 
interdicti demolitorii, fondern nur die Erhaltung bed 
Rechts, fo daß, wenn der Widerfprechende fein Recht 
nachweiſet, der Beklagte verurtheilt wird, den früheren 
Zuftand wieder herzuftellen. 


3) Einen Fall diefer Art f. m. in Schl. Arch. Br. IV, S. 179. 
— Bgl. WER. I, 22, $. 43; Zit 9, $. 392. 








Actio aquae pluviae arcandae. 123 


D Berbinviigfeit zuder aqua pluviaarcenda 
(actio aquae pluviae arcendae). 


$. 222. 
a) Roͤmiſches Ned. 

Dig. XXXIX, 3. — K. A. Schneider, über die Erfotderniſſe der 
actio aquae pluriae arcendae; in Linde’s ıc. Zeitfhrift für 
Givürcht und Prozeß, Br. V, Nr. XXI. — Gefterding, 
über die actio pluviae arcendae; in teffen Ausbeute von Nach⸗ 
forſchungen über verſchiedene Rechtematerien, Tb. V, S. 1 u. fig. 
— A. Schmidt von Ilmenau, von der aquae pluviae arcen- 
dae actio; in deffen civil. Abhandi. Bo. I, Jena 1841, ©. 91 fig. 


I. Diefe Verbindlichkeit bezieht fih fpeziell auf das 
Berbältmig benachbarter Aderbefiter und hat den Zweck, 
Tünftigen Schaden abzuwenden, welcher mittelft einer An- 
Sage durch abfließended Waller verurfacht werden könnte; 
und betrifft mithin einen einzelnen, dem Prinzipe der 
cautio damni infects untergeordneten Fall, fo dag der 
Bedrohete zwiichen zwei Rechtsmitteln, dem allgemeinen 
und dem befonderen, die Wahl hat!). Dieß erklärt fir 
Daraus, daß die actio aquae pluviae arcendae erſt fpäter 
durch das prätorifche Edikt in ihrem Prinzipe mitteljt der 
cautio damni infecti eine allgemeine Anwendung erhielt, 
und dann, wie die actio exerciloria neben der inslitoria 
noch beibehalten wurde, wiewohl dad Bedürfnig dazu nun 
fehlte, weshalb davon auch wenig Gebrauch mehr gemacht 
wurde ?). Diefe Klage findet fih ſchon in den 12 Tafeln 
und beruhet auf einer für nothmwendig gehaltenen Ein- 
ſchränkung des Eigenthums. Jeder Aderbefiker muß näm= 
lich das von höher liegenden Ackerſtücken auf fein Grund- 
ſtück abfließende Regenwaſſer aufnehmen, wenn dieß in 
einem Zufalle liegt. Da jedoch auch Jeder in feinem 
Grunditüde vornehmen kann, was er will, folglih An- 


1) L. 11, (. 3; L. 14, (. 2; L. 1, 5. 1D. h. t. 
2) Gajus, Lib. IV, $. 31. 
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lagen, weldye dem fünftigen Abfluffe eine beſtimmte Rid- 
tung geben, machen kann, ohne daß hierburd dem Nach⸗ 
bar ein Eingriff in fein Eigenthum geſchieht, fo lange 
fein heftiger Plabregen fällt, während die Ableitung ſte⸗ 
benden oder fließenden [don vorhandenen Gewäſſers auf 
des Nachbars Grundftüd eine unmittelbare Verlegung des 
Eigenthums fein würde, die fhon durd die Eigenthums⸗ 
Hagen abgewendet werden Fönnte; fo fehien ed im In⸗ 
tereffe ded Aderbaues nothwendig, für jenen Fall ein be: 
fondered Schußmittel einzuführen. Diefe Klage iüft eine 
legis actio ?). In den meiften Fällen konkurrirt damit 
die aclio negatorıa %), doch ift diefe nicht in allen Fällen 
anwendbar 5). 11. Die Erforberniffe ver Klage find diefe: 
1) Es muß Regenwaſſer (aqua quae de coelo cadit), 
nicht gewöhnliches fließendes Waſſer fein, was zu fchaden 
droht 5*); doch muß es nicht gerade bloßes Regenwaſſer 
fein, vielmehr gehört dazu auch ſolches Gewäſſer, welches 
duch Negengüffe angefchwollen feine natürliche Bahn ver: 
läßt‘). 2) Die Urfache des gefürchteten Schadens muß 
in der Vergangenheit liegen”). Urfprünglich ging die 
Klage nur auf ein opus manufactum, eine von Menſchen⸗ 
händen gemachte Anftalt; fpäter wurde fie aus Aequitad 


3))L.22,9.2D.ht — L.2, 6.6 D. de origine jaris (I, 
2). — Gajusl.c 

4), 1L.1,$.17 D. h.t. — Gefterding a. a. O. ©. 17 fig. 

5) L.3, $. 3 D. eodem. 

5a) Wenn der Abfluß des Waſſers nügen würde und durd eine 
Anlage gehindert wird, fo findet die Klage nicht ſtatt. L. 1, 5. 21 
D. eodem. 

6) L. 1 pr., $$. 15, 16, 23, 235; L.2, 6.9; L.23, 6.2 D. 
eodem. #Bergl. Gefterding a.a.Dd. ©. 23 flg., und Zunft, in 
feinen Beiträgen zum Waſſerrecht; im Archiv für civil. Praxis, Bd. XII, 
©. 439, deflen Meinung von Schneider a. a. D. $. 1 widerlegt 
wird. ? 

N L. 1, 45. 1u. 13; L. 14, 66. 2, 3 D. eodem. 
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auch anf zufällige, durch Naturereigniffe hervorgebrachte, 
Veränderungen des Bodens ausgevehnt®). 3) Beide 
Grundſtücke, ſowohl dasjenige, in welchem vie Anlage ift, 
ald dasjenige, dem der Schade droht, dürfen nicht Ge⸗ 
bäude, wie z. B. Gartenhäufer, fein, fonft findet nicht 
dieje befondere Klage, fondern die allgemeine actio de flu- 
minibus et stillicidiis flatt; ed muß jedenfalld dad gefähr- 
dete Grundftüd ein Bodengrundflüd (Held, Garten, Wiefe) 
fein®). 111. Die Klage ift in rem seripta und geht ge: 
gen den Eigenthümer des Grundſtücks, und zwar, wenn 
er zugleich Die Anftalt gemacht hat, auf Wiederheritellung, 
des früheren Zuftandes und Erſatz desjenigen Schadens, 
der post litem contestatam eingetreten iſt!o); wenn er 
aber nicht Die Veränderung veranlaßt hat, darauf, daß er 
die Wiederherftellung des früheren Zuflanded auf Koften 
des Klägerd leide !!)%. Gegen den Nutznießer Tann fie 
uliliter gebraucht werden ??\. Kläger kann der Eigen- 
thümer des bebroheten Grundſtücks, der Nußniefer und 
jeder Rubungseigenthümer fein?>). IV. Ausgeſchloſſen 
wird die Klage: 1) wenn die Veranftaltung mit Ein- 
willigung des Anderen !*%), oder mit obrigfeitlicher Au- 
torifation 19), oder ganz auf öffentlihem Eigenthu⸗ 
 9L.2, 6.6; L 11, 5.6 D. eodem. 

9) L. 1, $5. 17 u. 20 D. eodem. Der $. 19 trägt bloß hiſto⸗ 
riſch die abweichende Meinung des Gaffius vor, der 8. 20 enthäit 
die Entigeidung des Paulus nah Labeo. 

10) L.6, $5.6— 8 D. eodem. Wegen des vor der Litiskonte⸗ 
ftation entftandenen Schadens muß das interdictum quod viaut clam 
gebraut werden. L.14, 5 3 D. eodem. 

11) L.6, 5.7; L.11, 8.6; L.14, $.3 D. eodem. 

12) L.22, $.2 D. eodem. 

13) L.3, $.4; L.22 pr.; L. 23, 6.1 D. eodem. — L.5, 
$.3 D. arborum fuortim caesarum (XLVII, 7). 

14) L.19 D.h.t. Die L. 20 fegt dabei voraus, daß der Andere 


fi nit in einem Irrthum befunden babe, 
15) L, 2, 4. 3; L. 23 pr. D. eodem. 
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me 35 *) gemacht worden iſt, oder wenn fie ſchon ſeit un⸗ 
denklichen Zeiten befiebt *°), ober wenn dad bedrohete 
Grundſtück mit einer Servitut zur Aufnahme des Waſ⸗ 
ferd belajtet. ifk +7); 2) wenn die Beranflaltungen bloß bie 
Beitellung und Bearbeitung des Grundſtücks zur Frucht: 
erzeugung bezmeden (opera quae agrı colendi causa facla 
sunt) 18). 
$. 223. 
b) Preußifhes Recht. 

Es läßt fi nicht behaupten, daß dieſes Inftitut nad 
ben Geundſaͤtzen des Allgemeinen Landrechts durchaus 
überflüffig wäre, wenngleich in den allermeiften Yällen 
bie Negatorienflage ausreichen wird. Unanwenbbar it 
biefe z. B. alddann, wenn der Beklagte bie Sreiheit bed 
Eigenthums des Klägers durchaus nicht leugnet, vielmehr 
fogar ausdrücklich anerfennt, und auch nicht die Abſicht 
bat, durch feine Beranftaltungen den Kläger zu beläftis 
gen oder einzufchränten, den früheren Zufland aber nit 
herftellen mag, weil er die Möglichkeit einer Fünftigen 
Beſchädigung nicht einfehen will. Hier hilft nur ein, auf 
den Grundfäßen ber cautio damni infeeti (der aclio aquae 
pluviae arcendae) beruhendes Klagerecht; und dieſes muB 
nad dem Landrechte um fo mehr für anerkannt erachtet 
werden, als daffelbe von dem, dem Römifchen Rechte ge: 
rade entgegengefebten Grundfate ausgeht, daß das un⸗ 
terhalb liegende Grundſtück auch nicht einmal das von 
dem oberhalb liegenden Felde natürlih ablaufende Wa: 
fer aufzunehmen ſchuldig ifl. Denn es heißt im $. 102, 





158) L. 3, 5.3 D. eodem. Iſt die Anlage theils auf Private 
eigenehume, theils auf oͤffentlichem Grund und Boden gemacht, fo findet 
die Klage wegen des Ganzen ftatt. Ebend. 

16) L.1, 9.23; L.2, 5.3; L.23, 9.2 D. eodem. 

17) L. 2, $. 10 D. eodem. 

18) L.1, s6.3—5, 9; L. 24 pr., $$.1 et 2 D. eodem. 
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zit.8, Th.I: „Gegen dad außerhalb ber ordentlichen 
Kanäle und Gräben wild ablaufende Waſſer iſt jeder Ei⸗ 
genthümer feine Grundſtüche wohl zu deden befugt.” Die 
von dem Römiſchen Rechte ) und von neueren Gefebges 
bangen ?) ausbrüdlih anerkannte, von den Scriftftel- 
lern über Waſſerleitungsrecht gerechtfertigte 22) natürliche 
Dienftbarfeit bed tieferliegennen Grundſtücks wird hier 
alfo ebenfo ausdrücklich geleugnet. Der unterhalb lie- 
gende Srundbefiger kann auf feinem Geunde Auſtalten 
machen, weiche den Ablauf. ded Waſſers non dem benach⸗ 
barten Boden auf fein Grundſtück verhindern. Gegen 
biefe Handlung kann der oberhalb liegende Beſitzer ans 
deren biöheriger Unterlaffung feine Befihflage herleiten, 
vielmehr muß dagegen ber Beſitz eined Unterfuchungsrechts 
erworben werden, wert jene Handlung eine res merae fa- 
ealtatis ift?2b), Der oberhalb liegende Grundbefiter muß 
alfo, wenn der Nachbar den natürlichen Lauf des Waſ⸗ 


1) L.1, $.23 D. h.t.: „— agri naturam esse servandam, et 
semper inferiorem saperiori servire; at hoc incommodum nutura- 
liter pati inferiorem agrum a superiore, compensareque debere 
com alio commodo. Sicut enim omnis pinguitudo terrae ad eum 
decurrit, ita etiam agquae incommodum ad eum defluere.“ 

2) Code civil, Art. 630: „Les fonds inferieurs sont assu- 
Jettis envers ceux qui sont plus elevds, ä recevoir les eaux qui 
en decoulent naturellement sans que la main de l’homme y ait 
eontribud. 

Le proprictaire inferieur ne peut point elever de digue qui 
empe€che cet &coulement. 

Le proprietaire superieur ne peut rien faire qui aggrave la 
servitade du fonds inferieur.‘ 

28) Unter den Neuern f. m. Romagnosi, della condotta 
delle acque, Milen. 1823, u, Ej, ragion civile delle acque, Tom. I, ib. 
1829, auszugsweife ins Deutſche überfegt unter dem Titel: vom Wafe 
ferleitungsrcht, im Auftrage ded Min. des Innern und der Polizei, 
von Marcus Riebuhr, Halle 1840, Eint. & XXI. 

2b) Erf, des Dbertrib. vom 25, Dftober 1849 (J. M. Bl. 1854, 
©. 102.) 
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ſers hindert, auf feinem eigenen Grunde Wafferleitun- 
gen dahin anlegen, wohin das Wafler abzuleiten erlaubt 
iſt. Nur wenn ihm dieg unmöglich ift, muß ihm Bor: 
fluth verfchafft werden, nadh $. 105 a. a. O.: „Kannje 
doch der oberhalb liegende Befiter dergleichen Waffer durch 
die auf feinem Grunde und Boden zu macenden Beran- 
ftaltungen nicht abführen, fo ift der unterhalb liegende 
Nachbar felbiged anzunehmen, und alfo dem oberen die 
Borfluth zu geftatten verbunden.” Nach den Grunpfä- 
ben bed Römiſchen Recht? macht fi der Ablauf des. Re⸗ 
genwaſſers von felbft und es bedarf nicht der Regulirung 
einer Borflutb; dad von: dem Landrechte eingeführte 
Stauungsrecht aber bringt denfelben unter die Grundfäße 
einer nothwendigen Serpitut, wobei ed auf die Verglei- 
hung des Schadens einerfeitd mit den Vortheilen anderer- 
feitd, und auf Beftimmung der Entfhädigung anfommt 2). 
Welche Behörde über die Frage: ob der Fall vorhanden, 
wo der Nachbar Vorfluth geflatten muß, zu urtheilen 
hat, kann zweifelhaft fein. Nach dem Vorflutheditt vom 
15. November 1814) gehören die Sachen wegen des 
Waſſerſtandes bei Mühlen und Verfehaffung der Vorfluth 
vor die Polizeibehörde, es ift jedoch auch von ländlichen 
Srundbefißern Rede und beftimmt $. 15: „Befiker von 
Grundjtüden, welche ſich ded auf ihren Ländereien ftehen- 
den Waflerd entledigen wollen und deshalb nicht gütlich 
mit den zur Stauung Berechtigten oder anderen Grund 
befigern einigen können, müffen von ihrem Borhaben der 
Provinzial Polizeibehörde Anzeige machen, nachweifen, 
welchen Vortheil fie von dem Ablaffen des Waſſers er- 
warten, und darthun, daß fie bereite Mittel haben, die 
wahrſcheinliche Entfhädigung ohne Verzug zu bezahlen.” 
Dieß bezieht fi jedoch wörtlich auf vorhandenes jtehendes 
3) A. L. R. a. a. D. $. 104 — 108. — Bol. oben $. 209 a. G. 
4) Geſ.⸗Samml. 1811, S. 352. 
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Gewaͤſſer; von Regenwaffer ift nirgend Rede, im Gegen: 
theile wird weiterhin die Trodenlegung einer bewäfferten 
Fläche vorausgefegt. Die Geftattung der Vorfluth für 
Regenwafler muß hiernach eben fo wie die Beſtellung ei⸗ 
ner nothwendigen Servitut behandelt werben. Folge⸗ 
recht gehört die Sache vor die Polizei, aus denfelben 
Gründen, aus welchen die Angelegenheiten wegen Ab- 
wendung eines künftigen Schadens den ordentlichen Ge⸗ 
richten entzogen find ($. 217). — Biöher iſt vorausge⸗ 
feßt, daß der höher liegende Grundbefitzer auf feinem 
Grunde Feinerlei Beranftaltung zur Beflimmung ded Lau- 
fes ded vom Himmel fallenden Waſſers gemacht habe. 
Trifft er dergleichen fünftlihe Anftalten, fo iſt dieß nach 
den Grundfäßen ded Allgemeinen Landrechtd ein unmit- 
telbarer Eingriff in das Eigenthum des bedrohten Nach: 
bars, indem ihm dadurch die Ausübung feined Stauungs⸗ 
rechts, Die Anwendung des Schugmitteld für fein Grund: 
fü, erfehwert wird oder gar vereitelt werden kann. Ge: 
gen diefe Rechtöverlehung Tann er ſich mit der entfpre- 
enden Eigenthumsklage, oder, wenn ed Veranſtaltun⸗ 
gen find, welche nur zufällig den Ablauf ded Regenwaſ⸗ 
ferd nad) einer beftimmten Richtung verurfachen, ohne daß 
der Befiker die Abfiht hat, den Nachbar zu beläftigen, 
oder wenn ein Dritter die Anftalt gemacht hat und der 
Befiger fie nicht gebrauchen, aber auch nicht fortichaffen 
will, mit diefer Klage auf Herftellung des früheren Zus 
ſtandes und Erfag des ſchon entitandenen Schadens ſchü⸗ 
ken. Darin weicht das Preußifche Necht von dem Römi⸗ 
fhen ab, daß nach den Grundfägen des Erfieren der Er: 
ſatz des ganzen Schadens ohne Rüdfiht darauf: ob er 
vor oder nach der Rechtshängigkeit entftanden ift, mit 
biefer felben Klage 5) gefordert werden kann; dagegen ift 


—— — 


5) Dben, 8. 222, Rr. III und die Anm, 10 dazu. 
Koch Recht der Jord. IH. 3. Aufl. 9 
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der dritte Befiker auch nach Preuß. Rechte nicht verpflich⸗ 
tet, auf feine Koften die von ihm nicht gutgeheißene Ber: 
anftaltung zu vernichten, oder den nicht durch feine Hand- 
lungen entftandenen Schaden zu erjeßen. 


8) Berbindlidhfeit ad exhibendum. 


A. Aotilo ad ezhibondum. 

Dig. X, 4; Cod. If, 42. — C. Einert, tractat. de actione ad 
exhibeadam,, Lips. 1816; auch in Barth, Sammlung auserle⸗ 
fener, tbeil® urfprünglid deutſcher, theils aus dem Lateiniſchen 
überfegter Differtationen, Bd. III (Augsb. 1837), Nr. 32, S. 3 fig. 


$. 224. 
a) Beſchaffenheit. 

Exhibere heißt eine bewegliche Sade in die Gegen: 
wart bringen, fo daß der Kläger fie fehen, prüfen und 
unterfcheiden könne (rei praesenlis copiam facere)!). 
Diefed exhibere ift Gegenftand einer obligatio ex lege, 
und wird durch dieſe Klage, die eine actio personalis, aber 
in rem scripta ift, geltend gemadt. Der Grund liegt 
in der Aequitad, und Bedingung iſt ein Interefle, das 
in einem Klagerechte in Beziehung auf die Sache befteht, 
was nicht ausgeübt werden kann, ehe die Erhibition ge: 
fhehen. Wenn nämlih Jemand an einer Sache ein 
Recht zu haben vermeint, deſſen Durchſetzung durch ein 
räumliche? Verhaͤltniß der Sahe verhindert wird, und 
ein Anderer in der Lage ift, dieſes Hinderniß zu befeiti- 
gen, fo foll er dazu durch Aequitas verpflichtet fein ?). 
An ſich ift dieſe Klage alfo nur vorbereitend 2); fie fann 





) L2D.ht — L.3, $.8 D. de libero hom. exhibendo 
(XLIII, 29). — L.22; L.246 pr. D. de verb. signif. (L, 16). 

2) L.3, 65. 3—5, 7; L. 6 D.h.t. 

3) L.1, 2,6 D.h. t. Urfprüngtid ift fie, man weiß nicht, 
ob durch das Givilredt, oder durch das prätorifhe Net, wegen der 
Eigenthumöflagen eingeführt worden (L. 1)3 fpäter ift fie auch den- 
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jedoh unter Umftänden auch den Erfolg der beabfichtigteu 
Hauptflage haben, und biefe Jufälligfeit hat die Neues 
ven veranlaßt, eine actio ad exhibendum praeparaloria 
und eine actio ad exhibendum priucipalis zu ımterfcheir 
den*). Dieſe Unterfcheidung ift, wie fih weiterhin zeis 
gen wird, unrichtig und auch ohne praftifchen Werth. 


$. 225. . 
b) Bedingungen, Zweck und Gegenſtand. 


I. Der Gebraud diefer Klage feßt voraus: 1) Der 
Kläger muß ein Intereffe haben, d. h. nicht etwa ein in 
Neugier oder Wißbegier oder in der Möglichkeit, durchaus 
einen noch unbeftimmten Vortheil ih anzueignen, liegen 
des Interefie, fondern in einem, auf ein bereitö zuſtehen⸗ 
ded Klagerecht auf die Sache gegründeten WVortheile ?). 
Ueber dad Intereffe wird in der Negel nur ein ſummari⸗ 
fher Beweis gefordert, worüber der Richter nah Wahr⸗ 
ſcheinlichkeitsgründen zu urtheilen hat, weil in der Exhi⸗ 
bition für den Beklagten Fein Präjubdiz liegt; nur wenn 
ed wegen unterbliebener Erhibition zur Kondemnation 
in die Aefiimation kommt, muß vollftändiger Beweis ge⸗ 
führt werden?). Der Erbe kann nit bloß ald Erbe, 
fondern auch in feinem Namen Plagen®). 2) Der Be- 
Hagte muß bier in vemfelben Verhältniſſe ſtehen, wie bei 


jenigen zugeftanden worden, melde andere dinglihe Rechte verfolgen 
wollten. L.3, $..1—5 D. eodem. 

4) 3.3 Glück, Bv.XI, S. 179 u. 1875 Bucher, Recht der 
Forderungen, 8.1623 u. v. A. 

D L. 19; 13,99; L. 13; L.7, 49. 7; L.1, 3, 45. 1, 3—5, 
11, 12 D. h. tr 

2) L.3, 9.9; L.13 D. eodem. — v. Savigny in der Zeit⸗ 
ſchrift für geſchichtliche Rechtswiſſenſchaft, Br. VI, ©. 231 ff. 

8) L.12, $.6 D. eodem. Daher ift es überflüffig, fagt der 
Juriſt, zu erörtern, ob die Klage dem Erben und gegen den Erben 
zu erthellen fei, 

9 * 
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ber Reivindifation*). Ermuß erhibiren fünnen ®) oder ein 
fictus possessor, d. h. ein ſolcher fein, qui dolo fecit, quo 
minus possideret 6). In dem leßteren Falle iſt der De: 
lus der Grund der Verpflichtung, indem fih die Verbind: 
Tichkeit in eine obligatio ex maleficio verwandelt hat. 
Daher geht die Klage in diefem Falle auch gegen die Er: 
ben als folche ®*), fomweit fie durch den Dolus des Erblaſ⸗ 
ferd reicher find, welcher Uebergang der Klage außerdem 
nicht möglich ift, weil Bedingung derfelben ein räumliche 
Verhältniß des Beklagten ift, welches fich nicht vererben 
Fann?). 1. Zmed der Klage ift, in die Lage zu kom 
men, die Sache rechtlich verfolgen zu künnen. Wereitelt 
der Beklagte diefen Zweck vorfäglich, fei ed, daß er nicht 
erhibiren will, oder daß er ſich dolofe dazu außer Stand 
efett hat, jo muß er den Werth der Sache herausgeben. 
Diefe Anwendung findet fi häufig, daher die Neueren 
in diefem alle die actio eine principalis nennen. In die: 
fen Fällen hat die aclio ad exhibendum mit der rei vin- 
dicatio einen gleihen Erfolg und führt fogar leichter dazu. 
Denn da der alte Vindikationsprozeß auf der vorher vor: 
genommenen manuum consertio beruhete, fo konnte die 
Bindikation nicht erfolgen, wenn der Beklagte die Sade 
nicht mitbrachte. Deshalb jtellte man zuvor die actio ad 
exhibendum an, um den Beklagten zu zwingen, den Ge⸗ 
genftand zu bringen, oder, wenn die Sache aus Dolus 
des Beklagten nicht mehr gebracht werden Tonnte, den 
Werth zu geben. Dieß ift der eine Fall, wo die aclio 
principalis fein fol. Ein zweiter Fall foll der fein, wenn 


4) L.3, 9.15; L.4 et 5 pr. D. eodem. 

5) L.5 pr., 4; L.6, L. 7, 45. 1 et 2 D.h. ı. 

6) L.9 pr., 2; L.14, 15 D. eodem. — L.5 C. k. t. 

6a) 3.8. weil der Erblaffer den Erlos aus dem argliftigermeife 
veräußerten Gegenſtande erhalten hat. L. 12, $.6 D. eodem. 

7) L.12, $.6; L.16 D. eodem. 
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der Gegenftand in den Gewahrfam des Bellagten zufäls 
lig gefommen ift, 3. B. durch Ueberſchwemmung oder 
Sturmwind 8). Hier kann die Vindikation nicht gebraucht 
werben, weil der Befiber bed Grundes, auf welden die 
Sache verfihlagen worben ift, fich derfelben nit anmaßen 
will. Ebenfowenig ift ein Interdift begründet. Dage⸗ 
gen ift die actio ad exhibendum anwendbar. Erhibirt 
der Beklagte, fo hängt ed von feinem weiteren Beneh⸗ 
men ab: ob von einer anderen Hauptklage noch Gebrauch) 
gemacht werden muß, oder nicht; denn entweder Fümmert 
er fich nicht um dad weitere Schiefal der erhibirten Sache, 
und in diefem Falle wird der Kläger fie unbehindert an 
fich nehmen können, was in jedem einzelnen Zalle des al- 
ten Vindikationsprozeſſes bei der Einleitung auch vorkom⸗ 
men konnte, wo ebenfalld die Sache mit der Erhibition 
ihr Ende fand; oder er geftattete dad Mitnehmen nicht, 
und alddann mußte der Kläger auch hier von feiner Haupt 
age Gebraudy machen. Es erhellet hieraus, dag auch 
in diefem Falle die actio ad exhibendum Feine principalis 
ift und nur aus zufälligen, in allen Fällen möglichen Um⸗ 
fländen den Erfolg einer folhen hat. IM. Gegenftand 
it die Erhibition, womit zufällig Reftitution verbunden 
fein kann. Die actio ift jedoch arbitraria, daher wird der 
Beklagte, wenn er freiwillig erhibirt, liberirt und wegen 
Schäden und Koften vom Kläger fehablod gehalten, wo⸗ 
für ihm auch Kaution geleiftet werden muß’). Wenn 
er aber nicht erhibirt, fo wird er dazu und zum Schaden: 
erfak kondemnirt 10). Wird zu fpät erbibirt, fo muß er 
auch den hieraus entftehenden Schaden erfeßen, welcher 
dem Werthe der Sache gleich fommen kann, z.B. wenn 


8), L.5, $.5—5; L.9, $.1 D. eodem. 

9) $. 3 Inst. de officio judicis (IV, 17). — $. 31 Inst. de 
action. (IV, 6). — L. Il, 5.1; 1.5, 55.3, 4; L.15 D. h. t. 

10) L.9, $6.5—7 D. eodem. 


134 Eitreng einfeitige Obligationen. 


unterdeß die Uſukapion vollendet wird 12), auch muß im 
Solle der Zögerung Kaution beitellt werden 12). We: 
gen Dolus und Contumacia ded Beflagten wird dad In⸗ 
tereffe durch dad jusjurandum in litem des Klägers be: 
ſtimmt 3). Der Beklagte haftet vor der Litiskonteſta⸗ 
‚tion nur für Dolus, nachher aber für culpa levis, ja felbft 
für Caſus, wenn diefer nicht auch bei dem Kläger einge: 
treten fein würde !*). 


$. 226. 
c) Heutige Anmendbarkeit. 


In der preußifchen Gerichtäprarid ift das Bebürf- 
niß diefed Rechtömitteld nur felten; denn man hilft fid 
gewöhnlih mit der Hauptllage allein, felbit in Fällen, 
wo die Erhibition vorher wenigftend fehr nüglich wenn 
nicht nothwendig wäre, wie 3. B. bei dem Vermächtniſſe 
der Wahl, wo dem Legatar die Wahl gelaffen ift, indem 
man bier fehr unpraktiſch die Anftellung ber Wahl oder 
die Beſtimmung des Interefled in die Erekutionsinftanz 
zu verweifen pflegt, wo man dann mitunter auf Schwie- 
rigfeit fommt, die man, fo gut oder übel ed gehen will, 
zumweilen etwas formlos und willkührlich zu überwinden 
fucht oder auch wohl unerledigt läßt. Aber weniger ald 
felten ift der Gebraud doch keinesweges; denn in den 
Fällen, mo Jemand durch Zufall eine Sade in Gemahr: 
fam erhalten hat, wie wenn 3. B. ein fremdes Thier fi 
in Jemandes Heerde einfindet, oder eine Sache durch ein 
Naturereigniß auf fremden Grund und Boden getragen 
wird, — in ſolchen Fällen giebt ed Fein materielled Klage: 





11) L.9, 8.8; L.10 et 11 D. eodem. 

12) $.3 Inst. de of. jad. (IV, 17). — L.5, $.6; L.12, 
$.5D.h. t. 

13) L.3, 2; L5,$.2D. ht. — L.4 C. eodem. 

14) L.12, $.4 D. eodem. 
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recht ald das der actio ad exhibendum, indem ber Bes 
klagte die Sache ihrem Eigenthümer nicht entzogen bat 
und auch nicht vorenthalten will, jedoch nur auf Koften 
des Klägerd und gegen Schadloshaltung zu erhibiren ver: 
bunden tft: alles Vorausſetzungen, welche Feine andere 
Klage, namentlich nicht die Bindifationdflage, mit der 
aclio ad exlihendum gemein bat. 


$. 227. | 

B. Interdietum de glande legenda. 

Dig. XLIII, 28. — Heuser (Pr. Hertel), de eo, quod justum 
est circa jus glandis legendae. Jen. 1736. — Thibaut, über 
dad interdictum de glande legenda ; in Deffen civilift. Abhandl. 
Rr.1. — Klüpfel, über die lex un. D. de glande legenda 
old Nachleſe zu der civilift. Abhaudl. des Sfr. Thibaut; in 
Deffen Abhaudiung über einzelne Theile des bürgerliden Rechts, 
Stuttg. 1813, ©. 217 fig. 

I. Wenn eine Baumfrucht über die Grenze fällt, 
jo gebt dadurch, nach allgemeinen Rechtdgrundfägen, Feine 
Veränderung im Eigenthume vor; der Eigenthümer ded 
Baums kann die actio ad exhibendum gebrauchen, wenn 
der Nachbar die übergefallenen Früchte Tonfumirt hat oder 
nicht geftatten will, daß der Eigenthümer fie abholen könne; 
er hat aber überdieß au, wenn die Früchte noch vorhan- 
ben find, ein Interdikt: ut ei tertio quoque die legere, 
auferre liceat!). Man bat daffelbe für ein fummari- 
ſches Rechtömittel neben der Klage gehalten, aber es ift 
etwas ganz Anderes: ed ift eine Beichränfung der Ver: 
bindlichkeit zur Erhibition in diefem Falle; denn es foll 
nur lertio quoque die dad Auflefen der Früchte gejtat- 
tet werden müffen. Dieß hat man fo verflanden, daß 
auch noch am dritten Tage feit dem Abfalle, alfo am 
erſten, zweiten und dritten Tage *), dann aber nicht mehr 

1) L.9, $.1 D. ad exhibend, (X, 4). — L.1 pr. D. h. t. 

2) Die Gloffe ad h. 1, weldye quogue für etiam nimmt: ‚„uon 
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die übergefallenen Früchte fellen abgeholt werben dürfen, 
mithin das Recht in drei Zagen erlöſche (verjähre); und 
man glaubte, dieß-fei die kürzeſte Berjübrung im Roͤmi⸗ 
fen Redte*). In neuerer Zeit iſt dieſe Erflärungsart 
von Allen verlafien und mit Azo dad quoque für den 
Ablativ von quisque genommen, fo daß es tertio quovis 
die verflanden wird *), was fopiel heißen kam, daß im- 
mer zwei Tage hintereinander keine Störung fein foll 
und erſt am dritten der Zugang Toll gefordert werden kön⸗ 
nen, oder auch foviel wie alternis diebas, einen Tag um 
den anderen®), welde Bedeutung dem Ausdrucke auf 
fonft beigelegt wird °). Dadurch wird auch der Zweifel 
befeitigt: ob nicht dad den erften und zweiten Tag gefal: 
lene Obſt dem Nachbar verbleiben, und nur dad am brit: 
ten Tage gefallene dem Baumberrn gehören folle?), ein 
Zweifel, der nad deutfchen Rechtsanſichten feine guten 
Gründe hat®). 11. In der deutfchen Gerichtöpraris iſt 


solum primo et secundo, sed etiam tertio, et sic habeas quo- 
que, alias quogquo.“ 

5) M. ſ. z. B. Stryk, us. mod., Lib. XLIN, Ti 8, £ 1. 

4) Thibaut a. a. D. &. 2. — Ueber tertio quoque die in 
dem Edikte über das Interdikt de glande legenda; in Rosbirt, 
Zeitſchrift für Givil- und Kriminalrecht, Heft I, Seite 117; und in 
Schweppe, Juriſt. Magazin, Bd. I, 10, c. 

5) Shweppe, Magazin, a. a.D. — Thibaut im Ardiv 
für cioitift. Praxis, I, 7, 3. — Dagegen Grimm in der Täbingis 
ſchen kritiſchen Zeitſchrift, Bd. IV, S. 171. 

6) L. 1, $. 22 D. de aqua quotidiana (XLIII, 20). 

N Grimm, in Savigny’s Zeitſchr. für geſchichtl. Rechtswiſ⸗ 
ſenſchaft, Wr. III, &. 351. 

8) Eine ſolche Theilumng zur Entſchädigung des Nachbars finde 
ſich in einigen Partikularrechten. Grimm a. a. O. S. 355 erwaͤhnt 
des Gewohnheitsrechts im Amte Landek in Kurheſſen, wonach ber 
Eigenthümer des Baumes auch nur ein Drittel des übergefallenen Ob⸗ 
ſtes zuruͤckerhaͤt. Kopp, Handbuch der Heſſen-⸗Kaſſelſchen Landesver⸗ 
faſſung, Th. I, S. 465. — Eine Theilung auf die Hälfte iſt, wie 
Grimm ebenfalls bemerklich macht, auch in dem Veſtenrecht zu 
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dad Interdikt werrig in Gebrauch, denn die meilten Par⸗ 
titularrechte haben den deutfchen Brundfak aufgenommen: 
was in des Nachbars Garten fällt, das ift fein, 
oder: ſchüttelſt du dein Obſt, was in Nachbars 
Hof fällt, dad bleibetfein?), welhen Sak bie Ei⸗ 
nen 19) aus ber Unverleblichfeit der Grenze,. die Ande⸗ 
ren:1) and einem Eigenthume an dem Luftramme über 
dem Boden, wieder Andere ?2) auch aud einem, dem 
Nachbar wegen ded durch den Schatten ded zu nahe ftes 
benden Baumes verurfachten Schadens zuftehenden, Ent- 
ſchaͤdigungsanſpruche erflären. Das erfte Motiv ift Feine 
Eigenthümlichkeit ded Deutfchen Recht? , dad zweite hat 
teine Wirklichkeit 1°), das dritte hat dad Sprüchwort für 
fih: wer den böfen Tropfen genießet, genießt auch den 
guten 14), Dazu paßt auch die vielfältig geitattete Selbits 
hülfe: die zum Schaden überhangenden Aeſte abzu: 
bauen 15), nur daß das Holz audgefolgt werden muß !°), 


Schwelm, Grafſchaft Mark, verordnet. (Abgedrudtimo. Steinen, 
weſtphaͤliſche Geſchichte, Th. III, &. 1353.) 

9 Stoffe zum Saqhſenſpiegel, II, 52. — Sachſenſp. II, 62. 
— Weichbild, Art. 126. 

10) Saupp, in der Tübinger kritiſchen Zeitſchrift, Bd. III, S. 
2353; Bd. IV, S. 496. — Mittermaier, Grundſätze des D. Priv.⸗ 
R., 8.165, Ar. II. 

11) Eich horn, Einleit., 8. 171. 

12) Maurenbrecher, Lehrbuch des Deutſchen Privatrechts, 
(H. Ausg.) $. 241. 

13) Gäbe es ein &igentbum an dem Zuftraume, fo müßte unter 
Anderem jedem Grundbefiger erlaubt fein, Luftfahrten zu verhindern. 

14) Rietberger, Landredt, $. 355 Grimm's Rechtsalter⸗ 
thümer, S. 550. 

15) Saͤchſ. Weichbild, Art. 1265 Augsburg. Stadtrecht, Art. 283 
(bei Wald, IV, S. 286)5 Defterreih. Geſ.⸗B., 8. 422. — Im 
Franzoͤfiſchen Rechte ift das Prinzip ſtreitig. Merlin, m. arbre, 
4. VII; Brauer, Erläuterungen über das Badiſche Landrecht, Bd. II, 
8.5125 Bahariä, Handbuch, Bd. II, S. 33. 

16) Daß dem Nachbar Anzeige behufs der Abholung gemacht wer⸗ 
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Ob diefer Sab für Gemeined Recht anzufehen, oder ob 
das römifche Rechtömittel da anwendbar fei, wo Partis 
Fulargefebe darüber feine Beftimmung haben, ift nicht aus— 
gemacht !7). II. Das Preuß. Landredht hat das deutfche 
Prinzip aufgenommen und beftimmt: Niemand ifl ſchul⸗ 
dig, die über feine Grenze herüberhbangenden Zweige et- 
ned fremden Baumes zu dulden; er kann fie weghauen, 
aber nicht verlangen, daß der Eigenthümer fie wegfchaffe; 
bauet er fie weg, fo muß er dad Holz dem Sigenthümer 
bed Baumes ausliefern; duldet er fie hingegen, fo kann 
er diejenigen Früchte fich zueignen, welche der Eigenthü⸗ 
mer nicht einfammeln kann, ohne den Grund ded Rad: 
bard zu berühren, oder die Aeſte herüberzubeugen, ober 
die Früchte mit Inftrumenten herüberzulangen !°). Das 
römifche Rechtsmittel ift mithin unanwendbar, bis auf 
die aclio ad exhibendum wegen der abgehauenen Zweige. 
Diefe muß der Eigenthümer fofort, d. h. längftend bin⸗ 
nen 24 Stunden bei Verluſt feined Rechts abholen ’°). 








den muß, verftebt fi von felbft. Wie aber, wenn darauf der Rach⸗ 
bar ein Xebenszeiden von fi giebt? Der Grundeigenthümer ift dann 
in feinem Rechte, wenn er nad Ablauf der von ihm zur Räumung des 
Grundſtücks gefegten Zrift felbft die Räumung ausführt und fo viel 
zur Dedung der Koſten erforderlidy ift, in Beſig nimmt, dad Uebrige 
aber preisgiebt, oter, nad feinem Gutfinden, Alles einrdumen läßt 
und dis zur Srftattung der Koften retinirt. 

17) Zür unanwendbar halten es: Stryk, us.mod., Lib. XLIH, 
Tit. 28, 9.1. — Runde, Deutfh. Priv.R. 5.276. — Gründ« 
ler, Polemik, I, &, 275. AM. Wildvogel, de eo, quod ju- 
stum est circa arbor. (Jenae 1737), cap. Ill, $. 9; Mitter- 
maier a. a. D.; Eihhorn aD; jet auch Maurenbreder 
a. a. D., mo er die frühere entgegengefegte AReinung (I. Ausg., ©. 
263) aufgegeben hat. 

18) Ih. 1, Tit.9, 55.387 — 290, — Pr. des Dbertrib. 2615, 
v. 6. Zebr, 1855 (Entf. Bd. XXX, ©. 431). 

19) A. L. R. a a. D. 5. 295. Bgl. oben die Kote 16. 
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§. 228. 
C. HUrlundenesition. 


Dig. de edendo (IT, 13). — Cod. de edendo (Il, 1). — J. F. 
Wahl, de editione instrumentorum. Giess. 1753. — H.W, 
Sillem, capita nomulla in edit. instrument. occarrentia. Gott. 
1790. — F.W.Kossel, de causis obligationis ad edenda in- 
strumenta. Gott. 1796. — v. Aimendingen, über Urfuns 
denedition und Argentarien; in Grolman’s Magazin für Philo⸗ 
fophie und Geſchichte des Rechts, Bd. lI, S. 288 ff.3 Bd. II, S. 
159 ff. 23 ff. — Gold ſchmidt, Abhandlungen aus dem ges 
meinen deutſchen Givilprozeffe, Frankf. 1818, Ar. 7. — M. Mit> 
termaier, über die Gründe der Berpflihtung zur Edition der 
Urkunden. Heidelberg 1856. — Mittermaier, im Archiv für 
civil. Praxis, Bd.1X, 8.378 ff. — Bender, ebend. Bd. XXXVI, 
©. 403 ff. — Eingehend ift diefe Cchre behandelt von Heimbach 
sen. im Artikel von Urkunden, in Weiske's Rechtslexikon, Bd. 
X, &. 734 fig. 


Die Erhibition oder Edition von Urkunden kann mit 
der aclio in factum gefordert werden, wo nicht die actio 
ad exhibendum oder eine andere befondere Klage, 3. 2. 
die Vindikation, begründet ift!), nur muß dazu, wie bei 
jeder Erhibitiondforberung, ein befonderer Rechtsgrund 
vorhanden fein. Dergleihen Rechtsgründe find: 1) Ei- 
genthum?) oder Miteigenthum®) an der Urkunde. Ei⸗ 
genthümer ift derjenige, dem der Stoff, worauf die Ur: 
Funde gefehrieben ift, gehört*). 2) Ein zwifchen dem 
Evitiondbegehrenden und dem Inhaber der Urkunde be: 
ſtehendes obligatorifched Verhältniß, auf welches fich die⸗ 


ji) L.3, 9.14 D. ad exhibendum (X, 4). 

2) L.4, 6 C. ad exhibendum (III, 42). 

3)L.7C.ht— L.5 D. famil. erciscund. (X, 2). — 
v. Blattner, über die Edition gemeinfdaftl. Urkunden, befonders 
der Handelsbriefe. Würzb. 1827. — Archiv für Givil- und Kriminals 
recht der pr. Rheinprov. Bd. IX, S. 49. 

4) L.3, $.1% D. ad exhibendum (X, 4). 
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felbe bezieht®) [documenta communia]®*). Außer eis 
nem bdiefer Gründe Tann die Edition von Urkunden bloß 
darum, weil man ein Intereffe dabei bat, nicht gefordert 
werden 6b). Von diefer Regel gelten folgende Ausnah⸗ 
men: 41) Rah altem Rechte mußten wahrſcheinlich die 
Handbücher in Progeffen über eine Schuld edirt werden; 
wurde die Edition verweigert, fo galt das Buch ded Geg⸗ 
ners für richtig‘). 2) Teſtamente und Kodizille eines 
BVerftorbenen mußte Jeder, der fie in Gewahrfam hatte, 
Jedem, der fie fehen und abfchreiben wollte, vor dem Prä= 
tor vorlegen. Dazu gab der Prätor ein befonderes In⸗ 
terdift de tabulis exhibendis ’). Ein Antereffe brauchte 
nicht nachgewiefen zu werden, weil Jeder zu willen be= 


5) L. 9 C. ad exhib. (III, 42). — L.3, $.14 D. eodem (X, 
4). — L.9 pr. D.h.t. — L.8 D. mandati (XVII, I). — L. 52 
pr. D. de act. emt. vend. (XIX, 1). — L.24 C. de fide instru- 
ment. (VI, 32). — Ueber Gefhäftöforrefpondenz: Hagemann, 
praftifhe Grörterungen, Bd. VII, Rr. 61. — Ueber Evition von Quit⸗ 
tungen: Linde ⁊c., Beitfärift, Bd.I, &. 220, 

5a) Der Begriff der documenta communia, wovon in der L.7 
C. de edendo (II, 1) und im cap. 12 X. de hide instrumentorum 
(IT, 22) die Rede ift, ſteht nicht feſt; er wird von den Schriftſtellern 
fehr verfhieden beftimmt. M. ſ. darüber Heimbach a. a. D. S. 740 
fig. — Bgl. darüber das (die Lehre nicht erſchöͤpfende) Gutachten des 
Dbertribunals vo. 18. Zan. 1841 (J. M. Bl. 1843, ©. 113). 

5b) Das ift nit unftreitig. Die röm. Zuriften fordern, daß der 
Exhibitionsklaͤger eine justa et probabilis causa habe, propter quam 
exhiberi sibi desiderat. L.3, $. 11 D. ad exhib. (X, 4). Die 
wird auch auf die Urfundenedition angewendet. Wann aber eine folde 
causa vorhanden fei, das it die Frage. Darüber ſ. m. L. 19 D. eo- 
dem. Bgl. L. 4, 6 C. ad exhibendum (III, 42). 

6) v. Savigny, Beitfährift, Bd. I, 8.267. — v. Almen⸗ 
dingen, über rationes domesticae der Roͤmer, zu den Zeiten der 
freien Republik, in®@rolman’s Magazin für Philoſophie und Geſch. 
des Rechts, Br. II, S. 169 u. 222. 

T) D. de tabulis exhibendis (XLIII, 5). — C. de tab. exhib. 
(VIII, 7). 
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rechtigt erachtet wurde: ob ihm nichts vermacht worden; 
wurde nicht erhibirt, fo erfolgte Kondemnation auf das 
Sntereffe®), welches der Kläger durch fein jasjurandum 
in litem beftimmte.. Diefed Interdikt, welches heutzutage, 
wie alle Interbifte, eine gewöhnliche Klage ift, findet 
noch jeßt Anwendung. Auch das Preuß. Landrecht hat 
daffelbe in materieller Hinfiht aufgenommen, doch wie: 
der mit einer fein follenden Berbefferung, wodurch folche® 
nur zufällig brauchbar bleibt: es wird nämlich der Nach⸗ 
weis eines gegründeten Interefjed bei der Sache zur Be- 
dingung gemaht?). Wer alfo vermuthet, daß er bedacht 
worden, und nicht etwa zu den gefeßlichen Erben ge⸗ 
hört 0), der muß fi die Verfolgung feines Rechts ver: 
geben laffen, wenn es ihm nicht zufällig gelingt, fich den 
Beweis fihon vorher zu verfchaffen, den er gerade durch 
fein Begehren erlangen will: er fol den Beweis ſchon 
vorher führen, damit ihm dad Beweismittel gegeben werde, 
und zwar demjenigen felbft, der das Teſtament verwahrt, 
nämlich dem Richter, der bier zur Partei gemacht wird. 
Die ganze Angelegenheit ift dem Gebiete des Privatrechtö 
entzogen und zu einem Kapitel der Amtsinftrultion ge- 
madt: ber Richter eröffnet dad Tejlament, publizirt es, 
giebt jedem darin Bebachten eine beglaubte Abfchrift (Aus⸗ 
fertigung) davon, und verwahrt ed dann. Wer dabei 
überfehen worden ift oder zu fein glaubt, muß ed mit ihm 
ausmachen, und zwar bei ihm felbit; denn obgleich er 
dem Editiondbegehrenden gegemüber Partei ift, fo findet 
doch Fein Rechtsweg ftatt, es kann nur im Disciplinar: 


8) L. 3, 66. 10, 11 D. eodem. 

9) Th.!, it. 12, 8.227: „Jeder, weldyer ein gegründetes In⸗ 
terefie bei der Sache nachweiſen Bann, ift berechtigt, beglaubte Abſchrif⸗ 
tem davon zu fordern.’ 

= Diefen wird das Net zur Einſicht unbedingt zugeftanden. 
8. 728, 4 
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wege Beſchwerde geführt werden. 3) Die Urgentarien 
waren zur Vorlegung ihrer Bücher unbedingt gegen Jeden, 
der mit ihnen in Gefchäften ſtand, verpflichtet, weil dieß 
ein öffentliches Inſtitut war und fie gleichfam öffentliche 
Inſtrumente führten oa). Man hat die Editionspflicht der 
Argentarien auf die heutigen Kaufleute ausdehnen mollen; 
eine folhe Ausdehnung ift jedoch wegen Mangeld einer 
Analogie beftritten!o®). 4A) Bei Prozeffen foll nach der 
Praris Edition ohne einen jener Gründe gefordert mer: 
den Fönnen. Nah Röm. Rechte iſt der Kläger fchuldig, 
dem Beklagten alle die Urkunden mitzutheilen, welche Dies 
ſer zu feiner Vertheidigung dienlich findet!?). Dieß has 
ben mehrere Rechtögelehrten ſchon in dem älteren Rechte 
finden wollen, weil beflimmt ift, der Kläger folle dem 
Beklagten die Klage ediren. Allein das heißt bloß, ber 
Kläger folle vem Beklagten nach der in jus vocalio vor 
dem Prätor die Klage mit den dazu gehörigen Dofumenz 
ten angeben und vorzeigen, damit berfelbe ſich etwa über: 
zenge und ed nicht auf den Prozeß ankommen laffe, oder 
ſich, wenn er ed auf den Prozeß ankommen laſſen wollte, 
zur Verhandlung vorbereiten könne, nicht aber, daß er 
ihm feine Dokumente heraudgebe, damit der Beklagte fie 
zu feinem Beften gebraude !?). Erſt fpäter wurde ber 
von der Klage und deren Beilagen geltende Satz auf alle 
Urkunden ausgedehnt, von welden der Beklagte in dem 
Prozeffe Gebrauch machen wollte (Note 11). Dagegen 
fol der Bellagte gegen den Kläger eine ſolche Verbind⸗ 


108) L. A pr., $.1; L.6,6.5; L.10, $.1 D.h.t.— Kraut, 
de argentariis et nummulariis. Gott. 1826. 

106) Die Frage wird erörtert von Hänfel in der Schrift: über 
den Bewcis durch Handelsbücher, Leipzig 1830, S. 151 fig. 

11) L.5,6,8C.h.t. 

12) L. 1 pr, 6. 1—3 D.h.t. — v. Almendingen, in 
Grolman’s Magazin, Br. l, S. 29 fi. 
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lichkeit nicht haben!?), ausgenommen gegen den Fid- 
Indr*). — Ein Dritter war nad altem Rechte zur Edi⸗ 
tion nicht verbunden. Zuftinian hat dad Gegentheil 
beſtimmt und den Sab eingeführt: Jedermann ift ſchul⸗ 
dig, feine Urkunden auf Verlangen einer Partei herzu⸗ 
geben, wenn er nicht befchwören kann, daß ed ihm ſchade; 
denn Jeder fei ſchuldig, Zeugniß in einer Progepfache abe 
zulegen; wenn man nun. feine Gedanken eröffnen mülfe, 
fo fei man noch viel mehr ſchuldig, feine Urkunden eine 
fehen zu laffen ’®), ein Grund, ber feine nähere Prüfung 
aushält. Diefe Konjtitution ift verloren gegangen, und 
aus den Baſiliken durch Cujas 16) auszugsweiſe reftituirt 
worden. Die Gloffatoren kannten fie alfo nicht. Die 
deutſche Praris ift jedoch derfelben ftet8 gefolgt 16%), Die 
preußifhe Gefeßgebung 17) übertrifft noch den Juſti— 
nian und die deutfche Praxis; denn ed ift die Verbind⸗ 
lichleit zu ediren nicht allein den beiderfeitigen Par⸗ 
teien ganz gleihmäßig, fondern auch jedem Dritten und 
zwar diefem, ohne daß es ihm erlaubt ift, die Edition 
wegen eigenen durch feinen Eid zu erweifenden Nachtheils 
abzulehnen, auferlegt, nur full ein Dritter dad juramen- 
lum calumniae fordern fönnen, dann full er aber ohne 
Weiteres durch Geld-, Gefängniß- oder andere Strafen 


13) L. 4, 8C.h. t.; L.7 C. de testibus (IV, 20). — UM. 
v. Almendingen, a. a. D. Br.I, ©. 365. 

13) L.3 D.h.t. — L.2, $$.1 et? D. de jure fisci \XLIX, 14). 

15) L. 22 C. de fide instrumentorum (IV, 21). 

16) Observat. L. X, 8. 

16a) In neuerer Zeit ift dieſelbe vielfach angefochten worden. 
»Almendingen in Grolman’s Magazin, BI, &, 347 ff.3 
Mittermaier a. a. D. 8.33 fj.; Wetzelt, Suftem des ordente 
Ken Girüprozcflee, Bd. I, S. 156, 

17) A. G.OD. I, 10, 58.91, 101, 103, 105, 99. 


N 
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zur Edition angehalten 1°) und „allenfalls“ 19) auf 
demjenigen, welcher duch dergleichen ungebührliche Wei⸗ 
gerung Schaden leidet, der Regreß wider ihn veritattet 
werden. Um den Edenten vor Nachtheil zu fihern, fol 
ihm ..freiftehen, nur einen Auszug ber einfchlägigen Stelle 
aus dem Dofumente zu geben und dad Original bloß 
dem Inſtruenten und dem Decernenten vorzulegen, soelche 
daffelbe in Anfehung der Unterſchrift und in Anfehung 
ber zur Sache gehörigen Stelle den Parteien vorzeigen 
und über den anderen Inhalt Stillfhweigen beobachten 
follen 2°). Das Editionsverfahren ift bereit? an ei- 
nem anderen Orte abgehandelt ?1), auf welchen verwie⸗ 
fen wird. 


—— ·· — 





18) Es fehlt bloß noch, daß überhaupt in jedem privatrechtlichen 
Falle, wenn der Schuldner den Gläubiger nicht befriedigen will, der 
Erſtere von dem Richter die Peitſche erhielte. 

19) Warum „allenfalls“? Dieß iſt ja dic alleinige rechtliche Folge, 
und jede andere Behandlung des Schuldners durch den Richter kann 
zwar ediftmäßig aber niemald redhtmäßig fein. Gin rein obligatorifdes 
Berhältniß kann wegen unterblicbener Erfüllung nit Strafſache wer: 
den. Soldye Privatfahen zu Staatsſachen und zu Deliften zu maden, 
dazu gicht ed gar Feinen Grund. Das R.R. ſchreibt als rechtliche 
Zeige des Ungehorſams Schabloshaltung des dadurch Benachthbeiligten 
vor. L.6,6.4; L. 8, (. 1 D.h.t. Die Praxis nimmt als Präs 
judiz an, daß die durch Die verweigerte Urkunde zu erweiſenden That: 
ſachen durdy dieſelbe wirklich würden ermwiefen worden fein. Dieſen Grunds 
fag bat dad Preuß. Net in Bezichung auf renitente Zeugen vorgeſchrie⸗ 
ben. $. 186 a. a. D. Die Anwendung auf den Editionspflichtigen hat 
tein Bedenken. 

20) Wan muß die Praxis Pennen, um zu wiflen, wie unfider diefe 
Maßregel it. Wer alſo von der Bekanntwerdung des Inhalts einer 
von ihm edirt verlangten Urkunde wirklich cinen Schaden zu beforgen 
bat, der ift dem bloßen Zufall überliefert, 

21) Koch, der Preußifhe Givilprozeß, $$. 224 — 226, (2, Ausg.) 
S. 437 fi. 
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$. 229. | 
9) Kerbindligfeit zur Ablegung eines Zeugniffes. 
Dig. de testibus (XXII, 5). — Cod. eodem. (IV, 20). — Pau- 
las, sentent. rec., Lib. V, tit. 15. 

I. Das Ältere Röm. Recht erkannte eine ſolche Ver⸗ 
bindlihfeit für Civilſachen nicht an, nur wer freiwillig 
bei einem feierlichen Rechtsakte als Libripend oder Zeuge 
mitgewirkt hatte und fpäter darüber fein Zeugniß able- 
gen wollte, galt nach ven All Tafeln für improbus inte-. 
stabilisque 2). Bloß für Kriminalfachen, alfo in Saden, 
welche dad gemeine Wefen angingen, war ed zur allge- 
meinen Pflicht gemacht, Zeugniß zu geben?), Erit Zu: ' 
ſtinian dehnte diefe Verbindlichleit auf alle Civilſachen 
aus®). Jetzt ift diefelbe, wie früher in Kriminalfachen, 
eine allgemeine Bürgerpfliht und nur uneigentlich zu den 
beſonderen Verbindlichkeiten zu zählen; denn fie ift ber 
Privatwillführ entzogen und kann daher nicht durch Ueber: 
einkunft erlaffen, jelbjt wegen eines eidlihen Angelöb⸗ 
niſſes, nicht zeugen zu wollen, nicht abgelehnt werden *). 
Diefe unbedingte Staatöbürgerpflicht beiteht jedoch nur 
foweit, als das Zeugniß juriftifchen Erfolg haben kann 
und der Zeuge dadurch Feine anderen Pflichten verlegt. 
Darum können unfähige Zeugen nicht gezwungen werden, 
denn ihre Ausfage würde nichts beweifen, mithin dem 
Produzenten nichts helfen; eben fo wenig Perfonen, wel: 
hen Berfchwiegenheit über den Gegenſtand Amtspflicht ift. 

1) Gellius, noct. att., Lib.XV, cap. 13. — Marezoll, 
über die bürgerliche Ehre, Gießen 1824, S. 85, 8. 2. 

2) L21, 1D.h.t.— Quintilian., institut. orator., Lib. 
V, cap. 7. - 

3) L.16 et 19 C.h.t. Die L. 16 ift durch Gufaz aus ben 
Bafiliken reftituirt (Observat. Lib. VIII, c. 13 et Lib. XIII, c. 38), 
wird aber in der L. 19 anerkannt, 

4) C.18 et 45 X. de test. (II. 20), — C. 4, 11. X. de test. 


8. (H, 21). — Gebr. Dverbed, Mebitet,, IV, & 198. 
Ko Recht der Jord. ILL 2. Aufl. 10 
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Das Nähere gehört in den Progeh +). Verweigert ein 
zum Zeugniß Verpflichteter feine Ausfage, fo erfennt bie 
Praris ald Zwangsmittel nur Geldftrafe und Gefängniß 
and); doch kommt in Partikularrehhten, wenn diefe Mit- 
tel erfolglos find, au) Kondemnation in die Aeſtimation 
vor). 1. Die preußifche Geſetzgebung ſchließt fi an 
diefe Praxis an; fie erlärt ed für eine allgemeine Bür⸗ 
gerpflicht eined Jeden, mit den aus der Sade fih erge- 
benden Ausnahmen, fi ald Zeuge vor Gericht verneb- 
fnen zu laffen, wendet Geldfttafen und Gefaͤngniß als 
Zwangsmittel an, und giebt, wenn diefe fruchtlos find, 
dem Produzenten eine Klage auf Entichädigung wider 
ihn und beflen Erben, zu deren Begründung angenom⸗ 
men wird: daß er dasjenige wirklich ausgefagt haben 
würde, worüber fein Zeugniß verlangt worden?). Man 
erfennt daran, daß der Produzent fein Intereffe actione 
in factum foll fordern können; dazu fehlt jedoch dem 
Satze wieder die nöthige Vollendung, nämlich die Be⸗ 
flimmung des Wie der Feſtſetzung, die entweder durch 
das Ermeffen (Taration) des Richters, oder auch durch 
den Eid ded Produzenten gefchehen fann. In diefer Halb- 
heit nutzt die Verordnung nichts, wenigftend nicht in ber 
Allgemeinheit ihrer Faffung, in welcher fie höchſtens bei 
Klagen aus dem Vermögensrechte mit einigem Erfolge 
angewendet werden kann. Welrhe Folge hat aber ber 
Sat in feiner Anwendung, wenn 3. B. auf Eheſcheidung 
geklagt und, weil wegen der Nenitenz ded Zeugen Fein 
Beweis hat aufgebracht werden fünnen, die Klage abge: 


4a) Koh, der Preuß. Civilprozeß, 88. 232 ff. 

5) C. 80, C. ti, qu. 3. — C. 35 in fin. X. de sentent. ex- 
commaun. (V, 39). — Hilliger, de jure et modis testem resi- 
tentem legitime compellendi. Lips. 1711. 

6) Voet, commentar,, Lib. XXIII, Tit.5, $.13. 
7) A. G.D., Einleit. $. 18 u. Th. I, it. 10, 88. 107, 183-186. 
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wiefen worden iſt? Dad Bermögendintereffe beſchränkt 
fi bier auf die Prozeßkoſten; in vermögendrechtliches 
Sachen muß der Prodbugent über fein Intereffe zum ju- 
ramentum in litem gelaffen werden ’*). — Der Probus 
zent muß den Zeugen wegen ber Koſten entichädigen, 
ober richtiger, er muß felbit die Koften tragen ®), wofür 
der Richter von Amtöwegen zu forgen hat?). Rad va: 
terländifchem Rechte muß der Richter diefe durch die Tare 
beitiumten Koften fogar aus der Sportelkaſſe vorſchießen, 
und wenn fie der Produzent nicht erftatten kann, muß 
fie der Gerichtäherr als eine Jurisdiktiondlajt tragen ! 9). 
Früher konnte auch Erſatz für Verfäumniß (dad Inter— 
eſſe) verlangt, nur mußte der Betrag dieſes Intereſſe 
nachgewieſen, und die Reiſe- und Zehrungskoſten konn⸗ 
ten nicht noch außerdem gefordert werden 11). Die For⸗ 
derung des Interefled hat durchaus Feinen Grund in die⸗ 
fem Rechtsverhaͤltniſſe, fondern ift von Außen, durch den 
Geſetzgeber, pofitiv hinzugethan; deni der Inhalt diefer 
Berbindlichkeit ift lediglich: der zum Zeugniß Berufene 
fol aus ihm obliegender Staatöbürgerpfliht Etwas thun, 
jedoch auf Koſten des Anderen; der Andere (Produzent) 
fol die Kojlen tragen, mehr nicht, der Zeuge hat als fol: 
cher gar Feine Forderung; wenn er Auslagen macht, fo 
beſorgt er nebenher die Gefchäfte ded Produzenten, einen 
anderen Anfpruch, ald welchen die Gefhäftsführung giebt, 


a) A. G.D. 36.1, 2it.22, 5. 12, Nr. 4. 

8) Der Zeuge madt daher nur für den Produzenten Auslagen, 
deren Sinforderung auf einem anderen Zundamente berubet, fo daß diefe 
Verbindlichkeit aud nit zufällig zmeifeitig werden kann. 

9) L.11 Ch... — L.6, $.2 C. de appellationibus (VII, 62). 

10) 2.9.9, Einl. &.19 u. Th. I, Tit. 10, 8. 1875 zit, 23, 
$. 36, Kr. 65 Reſke. v. 11. Nov. 1831, in den Ergänz, zur X. G.O. I, 
10, $. 187. 

11) Allg. Gebührentoxe v. 23, Auguft 1815, Abſchnitt IV, Sag: 
Reife - und Zehrungstoften, Budft, C. 

10° 
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kann er folglich niemals erwerben. Die neuere Geſetzge⸗ 
bung bat dieß berüdfidhtigt und die Verfäumnißkoften abs 
gefchafft; nur für Perfonen niederen Standes, welche ſich 
von ihrer Hände Arbeit ernähren, ift eine Entihädigung 
von 1 bi 3 Sgr. für jede Stunde Verfäumniß beibehal- 
ten !2). 
$. 230. 
10) Berbindlichkeit zur Bergeltung geleifteter Dienfte 
Dig. de extraordinariis cognitionibus (L, 13) et Tit. de proxene- 
ticis (L, 14). 

Diefe vermeintliche obligatio ex lege beruhet auf eis 
ner irtigen Vorſtellung der neueren Rechtsgelehrten. Es 
ſoll naͤmlich, ſo lehren ſie, wenn für ſogenannte illiberale 
Dienſte ein Geldlohn ausbedungen iſt, dad Gefhäft lo- 
catio conductio operarum; wenn für liberale Dienſte Ver⸗ 
geltung verſprochen iſt, das Geſchaͤft ein Innominatkon⸗ 
trakt ſein; wenn aber Nichts ausbedungen worden iſt, ſo 
ſoll eine obligatio ex lege entſtehen. Dieſe Unterſchei⸗ 
- dung und Abtheilung hat ſchon in dem neueren Römi- 
fhen Rechte keinen Grund mehr, noch weniger entfpricht 
fie dem beutigen Rechtszuſtande. Denn in den Fällen, 
an welche bierbei gedacht wird, wo nämlich Perfonen 
mit erlernten Wiffenfhaften und Künften Dienfte leiften, 
wie Advofaten und Profuratoren, Aerzte, Ge— 
burtöhelfer, Lehrer und Erzieber, Senfalen 
u. dgl., wird ein Gewerbe getrieben, wodurd Unterhalt 
erworben wird, und wo mithin Vergeltung gewöhnlich 
erwartet und gegeben wird. Da nun diefed Verhältniß 
des Dienjtleiftenden dem Befteller immer befannt ift, fo 
fchließt der Beſteller jedesmal ftillfhweigend einen Ver— 
trag auf Vergütung der verlangten Dienfte.. Ein An- 

12) Berorbnung über die Gebühren der Sadveritäntigen und 


Zeugen bei gerichtlichen Geſchäften, v. 29. März 1844, 88.7, 8 (G. S. 
©. 75). 
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deres wäre ed, wenn ein folder Dienft von Jemandem 
geleiftet würde, der fonft daraus Fein Gewerbe macht, 
und von dem man benfelben nicht würde angenommen 
haben, wenn man hätte vorausſetzen können, daß man 
fih dadurch verbindlich mache. In diefem Kalle entſteht 
jedoh gar Feine Obligation. Der heutige Rechtszuſtand 
ift mithin diefer: entweder find die Dienfte in Erwar⸗ 
tung einer Vergütung geleiftet worden, wo, wenn wegen 
Mangeld ausdrüdlicher Verabredung nicht actio locati 
eondacti gebraucht werden kann, immer die Grundfäte - 
der actio praescriptis verbis 1) Anwendung finden; ober 
ed ift auf Vergütung nicht gerechnet worden, und dann 
ift aud) feine actio ex lege vorhanden, «8 findet gar kein | 
Anfpruch ftatt. Ob der eine oder der andere Fall vorhanden, 
iſt Thatfache, bei deren Beweis viel auf die Umftände 
anfommen wird. Diefe Grundfäte gelten auch im Preu⸗ 
ßiſchen Rechte; Tann für Handlungen oder Dienfte Ver: 
gütung gefordert werden, fo ift immer ein Bertrag Grund 
der Forderung, eine obligatio ex lege zur Vergeltung fo= 
genannter liberaler ‚Dienfte wird nicht anerkannt und ift 
nad) den Grundſätzen des Landrechts auch Fein Bebürf- 
niß2). Für die Dienftleiftungen der Rechtsanwalte, der 
Aerzte, Geburtshelfer und Senſalen find Taxen vorge: 
fhrieben und wegen der Gebührniffe der Perfonen der 
drei erften Kategorien findet nicht einmal der ordentliche, 
vielmehr der Mandatsprozeß ftatt 2). 


4) Bergi. unten $. 284. 

DELER, I, 11, 85.873, 874 — Der 5.74, zit. 13 betrifft 
bloß die erwähnte quaestio facti; cr begründet eine Präfumtion für 
den Zall des Mandate. _ _ 

3) Geſet betr. den Anfag und die Erhebung der Gebühren ber 
Reqhtsanwalte, v. 12. Mai 1861, 8.5 (8.6. ©. 7. _ RD.» 
19, Zuni 1836, Rr. 7 eo S. 198). 
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1. Berbindlidhfeiten aus einfeitigen Ber: 
fprehungen. 


1) Schenkung. 
® Quellen: Pauli sent. recept., V, 11. — Fragm. Vat. $$. 248 
— 316. — Consultat. veter. Icti $.6. — Cod. Theod. VIII, 
12 — 15. — Inst. IH, 7.— Dig. XXXIX, 5; XXIV, 1.— Cod. 
VIII, 54 —56; V, 16. — b)£iteratur: Donellus, comment. 
jur. civ., Lib. V, cap. 2, $.10; Lib. XIII, cap. 22, $$. 7, 8; 
Lib. XIV, cap. 26—32. — Giphan. ad tit. Dig. et Cod. de 
donat. in Lect. Alt. p.96. — Jos. Fernand. de Retes, de do- 
nationibus; in Meerman. Thes. VI, p. 553 seg. — Stis- 
ser, de donat. natura et indole sec. jus Rom. Halae 1799.— 
Juret., d. de donationibus inter vivosex jure Rom. Lovan. 1827. 
— Franz. Wilh. v. Mayerfeld, die Xehre von den Schenfungen 
nah Roͤm. Recht. Ir Bd., 18355 2 Bd., Ite Abth. Marburg | 
1837.— v. Savigny, Syſtem des heutigen Nöm. Rechts, Dr. 
IV, & 1—297. — Heimbad, in Weiske's Recqhtslexikon, 
Art. „Schenkung, Br. IX, ©, 641 ff. 


$. 231. 
A. Begriffund Arte | 

I. Schenkung (donatio) wird in verſchiedener Aus: 
dehnung genommen. Im weiteren Sinne iſt es jede recht: 
lih unnöthige:) Freigebigfeit. Der Grundbegriff oder | 
das Wefentliche ift die Abficht der Ziberalität, der ani- | 
mus donandi; ob die Abficht erreicht, der Gewinn dem 
Anderen wirklich verfchafft wird, ift gleichgültig. In bie: | 
fem Sinne fönnen die verf&iedenften juriftifhen Hand⸗ Ä 
lungen den Charakter der Schenkung annehmen, wie 3. 8. 
Erbedeinfegung, Zegat?), Kommodat, Mandat, Eigen 
thumsdübertragung, Servitutbeftellung u. f.w. Wegen 
diefed allgemeinen Charafterd der Schenfung ift die Stel⸗ 
lung, welche man bisher derfelben im Syfteme anzumeis 
fen pflegte, unbefriedigend, indem man fie ald ein einzel⸗ 

1) L. 29 pr. D.h.t. — L. 82 D. de reg. jur. (&, 17). 

2) L. 36 D. de legatis II (XXXI). 
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ned Nechtögefchäft bald unter Die Erwerbungsarten >), 
bald unter die obligatorifchen Verträge >=) ſetzt, bald ge⸗ 
legentlich ſtückweiſe an verfchiedenen Stellen vorgetragen 
findet®b). Das Allg. Zandrecht hat fie unter die Rechts⸗ 
gefhäfte, welche einen Titel zur Erwerbung ded Eigen 
thums geben, geftellt und vemgemäß hauptſächlich ale 
Schentungsverfprehen aufgefaßt. Puchta u. v. Sa⸗ 
vigny haben fie in ben allgemeinen Theil gebracht. Dieſe 
Stellung empfiehlt ſich nicht für einen einzelnen Theil des 
Rechtsſyſtems, weshalb die Schenkung mit Nüdficht auf 
die jehr häufig vorfommende Art ihrer Anwendung bei er- 
bebliden Gegenftänden, wo fie meiftend die Form des 
Verſprechens bat, hier eingereihet worden if. In enge: 
rer Bedeutung aber ift Schenkung eine ſolche Hand: 
lung diefer Art, welche überhaupt auf Vertrag beruhet 
und dem Anderen einen Bermögenderwerb oder Erweite⸗ 
rung verſchafft. Dieß ift auf dreierlei Weife möglich. Im 
Bermögendrechte fommen nämlich ald Hauptobjefte vor: 
Eigenthum und Obligation. Auf beide kann fih die 
Schenkung beziehen und zwar auf leßtere in doppelter Art: 
dadurch, daß dem Beichenkten eine Forderung verſchafft, 
oder eine Schuld abgenommen wird. Man kann alfo do- 
nalionis causa dare, obligare, liberare. Das dare do- 
nationis causa iſt der gewöhnlichite Fall ꝰe). Dad obligare 
it auf zweierlei Art denkbar, nämlih, daß ber Schen- 
fende entweder gegen fi ſelbſt, oder gegen einen Dritten 
eine Forderung verfchafft. Eben fo ift e8 mit dem libe- 

3) Inst. I, 7; Hofacker, princip. jur. civ., 6. 987. 

3a) Die Stellung findet fi in den Lehrbüchern der meiiten Neues 
vn, z. B. Thibaut 5.559; v. Wening⸗Ingenheim, nad 
Heiſſe, B. IH, 9. 2075 Mackeldey 5.421; Mühlenbruch 
$. 440, 


3b) Wie bei Donellus. ; 
Ze) Pr. inst. h.t. Deshalb wird die Schenkung in ben Inftitus 
tionen unter die Grmwerbungsarten gefeht. 
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rare. Dieß find Källe reiner Schenkung; es giebt jedoch 
auch vermifchte Fälle (negotia mixta cum donatione) *). 
Eine Schenkung kann pure oder sub conditione gefchloffen 
werden. Zu den Schenkungen sub conditione gehört bie 
donstio morlis causa, d. i. eine Schenkung unter der Be⸗ 
dingung, daß der Schenkende früher ftirbt als der Be⸗ 
ſchenkte. Urfprünglich war dieß eine gewöhnliche Schen⸗ 
fung, mit der Zeit ift fie aber zu den Lebten- Willens 
Formen übergegangen. Iſt ed unklar: ob die Kontra⸗ 
benten eine ſolche Schenkung von Todeswegen, oder eine 
gewöhnliche Schenfung (donatio inter vivos) gemeint ha⸗ 
ben, fo entfcheiden die allgemeinen Auslegungsregeln, bes 
fonderd wenn nicht erhellet: ob bie Uebergabe von dem 
Tode des Schenfenden abhängig fein fol; denn in diefem 
alle ift eine Schenfung von Todeswegen anzunehmen, 
wenn nicht ausdrüdlich das Gegentheil deftimmt ift. Doch 
laſſen fich hierdurch die möglichen praßtifchen Zweifel im⸗ 
mer noch nicht befeitigen, und man lehrt deshalb die Re⸗ 
gel, daß in zweifelhaften Fällen eine donatio inter vivos 
eher ald mortis causa zu vermuthen®). Dieſe Theorie 
hat die Redaktoren ded Landrechtd geleitet; fie find je- 
doch noch etwas weiter gegangen, um die faktifhen Schwie⸗ 
rigkeiten zu befeitigen *), und haben die Regel feftgefekt, 

4) Bergl. L. 38 D. de contrah. emt. (XVII, 1); L. 11, $. 1 
D. de rebus creditis (XIT, 1). 

- 5) AntonFaber, in Cod., Lib.VIII, Tit. 39, def.3.— Voet, 
comment., Lib. XXXIX, Tit.6, Nr. 2; u. A. — Ueber andere In⸗ 
terpretationsregeln: Berger, oec. jur., Lib. II, Tit. 2, $. 27. 

6) Suarez jagt in- feinen amtlichen Borträgen bei der Schluß⸗ 
reoifion; „Die Lehre de donatione mortis causa ift eine der dunkel⸗ 
ften und vermwideltften im ganzen Roͤm. Rechte. Schon der legale Bes 
griff ift fchr ftreitig und ſchwankend, morüber man nur L. 13, $.1 
u. L. 35, $. * D. de m. c. donat, nadlefen darf. Es kommt alfo 
bauptfählih auf die Zaffung des Anftrumentd an, und wenn diefe nicht 
fehr deutlih und beftimmt ausgefallen ift, fo geräth man über die 
eigentliche Beſchaffenheit des vorliegenden negotii in die inertritabelfte 
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Daß, wenn der Widerruf bis zum Tode nicht aus drück⸗ 
dich vorbehalten worden, das Geſchäft immer eine dana- 
tio inler vivos, d. h. unwiderruflich fein folle, wenngleich 
daffelbe eine Schenfung von Todeswegen genannt”) oder 
die Uebergabe bis nach dem Ableben des Schenkenden ver: 
ſchoben worden wäre ®). Eine Ausnahme macht die Schen⸗ 
fung unter der Bedingung: wenn der Schenfende eine 
bevorftehende Todesgefahr nicht überleben würde, fo wie 
der Fall, wenn eine inftehende Todeögefahr nur der An⸗ 
laß oder der Bewegungdgrund der Schenfung geme- 
fen iſt. Im dem zweiten Zalle kann das Geſchenk zurüd- 
gefordert werden, wenn der Schenkende tod felbft den - 
Widerruf erklärt hat; den Erben jteht, felbit wenn die 
Gefahr überfianden war, der Widerruf nicht zu; in dem 
erfien Falle hingegen kann das Geſchenk auch von den Er⸗ 
ben widerrufen werden ?), weil daffelbe hier ein beding- 
te8 und die Bedingung nicht eingetroffen, folglich entwe- 
der das fuspendirte Eigenthum unverändert geblieben, 
oder das bedingt übergegangene mit dem Eintritte der 
Refolutivbedingung ipso jure wieder zurüdgefehrt war, 
wenn man die Bedingung ald eine negative Nefolutivbe- 
dingung auffaffen will. 31. Die Verfafler ded Landrechts 


Berlegenheit z da nun gleichwohl beiderlei Arten von Schenkungen ſo⸗ 
wohl in Anfehung der Form als des Effekts fo Außerft verfdieden find, 
fo bedurfte dieſe Theorie vorzüglid einer mehreren Simplifizirung. 
Diefe ift Hier in den $$. 113% und 1135 ertheilt; und fie gründet ih 
bier auf die einmüthige Meinung aller Rechtslehrer, welde in dubio 
eher eine donationem inter vivos ald mortis cansa präfumiren.” 
(Jahrb. Bd. XLI, ©, 25.) 

7) Sben fo wie nad Gemeinem Rechte, wenn dem Widerrufe aus» 
drũcklich entſagt und dad Gefhen? doch eine donatio m. c. genannt 
worden. M. f. darüber: Vinnius, select. jur. quaest., Lib. Il, 
c. 3. 

HEN, 55.1134, 1135 d. 2. 

9) Ebend. $$. 1136— 1139, 


154 Streng einfeitige Obligationen, 


fagen: Schenfungen find Verträge, wodurch Siner dem 
Anderen das Eigenthum einer Sache oder eined Rechte 
unentgeltlich zu überlaffen fich verpflichtet 20). Hierdurch 
if. nur das Schenkungsverſprechen, nicht die Schenkung 
ſelbſt definirt, auch ift diefe Definition des Schenkungs⸗ 
vertragd noch zu enge, indem unter den angegebenen Ge⸗ 
genfländen die Liberation übergangen ift, wiewohl die 
Schenkung durch Liberation anerfannt wird 21). Zu bier 
fem Vertrage gehört der animus donandi, welcher nicht 
präfumirt wird, ausgenommen in folgenden Fällen: 
1) Wenn der Geber eine befondere perfönlidhe, obſchon 
nicht gefetlich verbindende, Pflicht zur Wohlthatigkeit ge⸗ 
gen den Empfänger hat. Man weiß nicht, welcher Rechts⸗ 
begriff oder welches Verhältniß mit diefen Worten ge= 
meint ift; der nächſte Paragraph enthält den Kolgefaß : 
was alfo Verwandte in aufs und abfleigender Linie, Ge⸗ 
ſchwiſter (Halbgefchwifter find auch Geſchwiſter) und Ehe: 
leute 112), einander ohne Vorbehalt geben, wird für ge⸗ 
ſchenkt angefehen, fo lange nicht ein Anderes aus den Um⸗ 
ftänden erhellet, oder durch befondere Gefete beftinmt 
iſt 12). 2) Wenn ohne einen befonderen Verpflichtungs⸗ 


10) Ebend. 8. 1037. Dieß ift nur eine von den mannigfadhen 
Geſtalten, in melden die Schenkung bewirkt wird. 

11) Ebend. 8.1039; Tit 16, 8.393 und oben $. 171, Ar, 1,3, 

118) Diefe Bermandten find nur beifpielsweife genannt, auf fie 
beſchraͤnkt fi die Bermuthung nicht; fie tritt 3. B. au bei Ber- 
ſchwaͤgerten, namentli in dem Verhaͤltniß zwiſchen Schwiegercltern und 
Schwiegerkindern ein. Pr. des Obertr. &. 260, v. 27. Mai 1837 
u. Erf. v. 26. Nov. 1847 (Rechtsfäule Br. III, &. 164). Bol. audy 
den Rechtsfall in Ulrich, Archiv, Bd. IV, ©. 61 ff. 

12) AEN, 85. 1040 — 1042 dieſes Titels. Bgl. oben $. 208, 
Rote 11. Aus den dort erwähnten Rechtsfällen erbellet, daß ein be= 
ſtehendes Schuldverbältniß zwiſchen ſolchen Verwandten ein Umftend ift, 
welder die Bermuthung einer Schenkung in Bezichung auf das, von 
dem Schuldner dem Gläubiger ohne eine ausdrückliche Erkläärung Ge⸗ 
gebene ausſchließt. Auch ift angenommen, daß in dem Zalle, wenn 


u 
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grund freiwillig einem Armen Etwas zum Unterhalte ge- 
geben, oder wenn Gelder und Sachen an Armenanftalten 
und milde Stiftungen ohne weiteren Vorbehalt abagelie- 
fert werden 2). 5) Wenn Etwas unter Umftänden ge: 
geben worden, wo fih gar Feine andere Abficht des Ge⸗ 
benden denken läßt 2°). Diefe Fälle find ſolche, mo we⸗ 
gen Mangeld einer übereinftiimmenden Willenderflärung 
beim Geben und Nehmen ein Nechtögefchäft überhaupt 
gar nicht erzeugt worden ift, wo alfo aus Mangel einer 
causa Rüdforderung rechtlich unmöglich wird, fo daß, um 
jeden Anſpruch auszufchließen, eine ſolche Präfumtion, die 
fich mur auf die Abficht des Gebenden bezieht, die aber 
die Abfiht oder ven Willen bed Nehmenden nicht ergänzt, 
mithin immer feinen Schentungsvertrag ſchaffen kann, 
gar Fein Bedürfniß ifl. Bei der dritten Ausnahme ift an 
den Fall gedacht, mo ein Kauf abgefchloffen wird, bei 
dem bloß der Käufer weiß, daß die Sache nicht mehr vor: 
handen iſt 10). Es fehlt auch hier dad wefentlichite Er- 


Temand für den Anderen cine Schuld bezahit, die Vorſchriften darüber, 
unter welchen Verhaͤltniſſen und Umftänden die Abfiht zu ſchenken ver⸗ 
muthet wird, feine Anwendung finden, Pr. des Obertrib. 1004, 
v. 17. April 1841 (Entf. Br. VII, &. 8, Ar. 1). 

13) X. ER. 55. 1043, 10440. %. Bol. dab Erk. des Obertrib. vom 
5. Sept. 1835 (Entſch. Bd. XI, S. 410), betr. die Gaben der zur 
Unterfiägung Hpülfsbedärftiger verpflichteten Anftalten, gegen 
welche deshalb die Vermuthung eintreten Fannz und das Erf, vom 
2. Zuni 1848 (Rechtsfaͤlle, Bd. IV, &. 121), betr. die Gaben eines 
Solden, welcher Schuldner des Empfängers ift. 

14) A. L. R. 5.1045 d. T. Eine Anwendung davon findet fi in 
einem Erf, de5 Obertr. v. 13. Jan. 1838 (Jur. Wochenſchr. &. 729) auf 
den Zal, wo Temand einen Anderen eingeladen und bemwirthet hatte, 
binterdrein aber, nachdem man in Feindſchaft gerathen war, auf Bes 
zablung klagte. 2 

15) 1.2.0. 8.41 d. T. Bgl. den gedruckten Entwurf, Th. II, 
Abth. II, Zit. 8, 8.739 und den dabei allegirten $. 39, der dem 
$. 41 EUER, eutſoricht. 


— 
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forderniß jeded Vertrags: der Konfend, Alle dieſe Präs 
fumtionen find unjuriftifh, haben nicht den mindeften 
praftifhen Werth und find ganz entbehrlih. Denn wenn 
Jemand etwas Gegebenes zurüdfordern will, fo muß er 
einen Rechtsgrund dazu haben, d. h. er muß ein Rechts⸗ 
geſchaͤft behaupten, aus welchem ein Klagereht auf Rück⸗ 
erftattung für ihn entitanden if. Wird diefe causa be- 
wiefen, fo ift ed unerheblich, daß die Vorausſetzungen der 
Präſumtion vorhanden find; wird fie nicht erwielen, fo 
hilft ed dem Kläger nichts, wenn die Vorausſetzungen 
auch nicht vorhanden find, denn daß in einem beftimmten 
Falle Schenkung nicht zu präfumiren, giebt dem Geber 
fein beftimmted Klagereht; und daß fie zu präfumiren, 
fhließt ein beftimmtes Klagerecht nicht aud. Hingegen 
foll der animus donandi ausgefchloffen fein: 1) Wenn die 
Geſetze Jemanden zu Handlungen, die an fich eine bloße 
Sreigebigfeit enthalten würden, in Beziehung auf ge⸗ 
wiffe Perfonen oder Verhältniffe ausdrücklich verpflichten. 
Hier follen die zur näheren Beftimmung diefer Pflicht ges 
fchloffenen Berträge den läftigen gleich geachtet werden, 
db. 5. nicht wie Schenkungen der Widerruflichkeit unterlie= 
gen. Wenn alfo Perfonen, welche eine Andere auszu⸗ 
ſtatten nad) den Geſetzen ſchuldig find, Derfelben eine ge= 
wiffe Summe oder Sade zur Ausftattung, oder auch 
zum Brautſchatze ausdrüdlich verſprochen haben, fo foll 
ein barüber in verbindlicher Form zu Stande gefommener 
Vertrag für einen läftigen angefehen werben 1°). 2) Auch 
wenn ein Fremder — alfo wenn die Gefehe Jemanden 
zu freigebigen Handlungen auch nicht verpflichten — un: 
ter der Bedingung, oder zum Zwecke einer zu ſchließen⸗ 
den Ehe, Einem oder dem Anderen der künftigen Ehe: 

16) A. c. R. 85. 1046, 1047 d. T. Bgl. über dad Erforderniß der 


Gewißheit und Beſtimmtheit der verſprochenen Summe oder Sache das 
Erk. des Obertr, v. 5. Dt. 1855 (Entſch. Bd. XXXI, &. 398). 
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leute Etwas in rechtögültiger Korm verfprocdhen hat, if 
ein folher Vertrag einem läftigen gleich zu achten 17). 
Der erite Fall bezieht ſich auf die gefehliche Verbindlich⸗ 
feit zur Ausftattung, welche Verbindlichkeit an ſich fo we⸗ 
nig wie eine andere Obligation, wenn man von ber Ans 
wendung der Grundfähe der querela inofliciosi testamenti 
anf eine übermäßige Dos abfieht, jemald in dad Gebiet 
der Schenkung gezogen worden ift, und welche auch ohne 
einen in rechtögültiger Form abgefaßten Vertrag wirkſam 
it. Der zweite Fall ift die freiwillig übernommene Aus: 
ttattungöverbindlichkeit, die in Beziehung auf den ande⸗ 
ren Kontrahenten auch nicht zu den Schenkungen gezählt 
wird. Zu diefen Beſtimmungen ift man vermuthlich durch 
den Gedanfen an die römifche Lehre von der dos inofh- 
ciosa gefommen (S. unten $. 255, Nr. III, 1). Man 
dachte bei der Vorbereitung des Landrechtd in Beziehung 
auf die Frage: ob die Dos eine Schenkung fei, oder nicht, 
bloß daran, daß die Schenkung widerruflih. Diefen Cha: 
rakter follte dad von einem Zremden zur Ehe Gegebene 
nicht haben, und dad von einem zur Audftattung gefehlich 
Berpfligteten gegebene förmliche Verfprechen follte Flag- 
bar werden, was die gefetliche Verbindlichkeit für fich, 
nach den Grundfäßen des Landrechts, nicht ift ($. 208). 
Hierauf allein beziehen ſich dieſe Beſtimmungen 18). Dem 
Beriprechen der Ausftattung (promissio dolis) wollte man, 
zur Befeitigung möglicher Zweifel, die Wirkung eines lä- 

IM)ALER.a0D.$. 1038. Die gemeinte Bertragdform ift die all- 
gemeine, es muß daber auch ein mündlides Verſprechen erfüllt werden, 
wenn darauf von dem Anderen die She wirklich vollzogen worden iſt. 
©. oben Bd. II, $. 86, Nr. IV u, die Anm. 308 dazu. 

18) Anfänglid wollte man dem Berſprechen erjt durch die Boll- 
ziehung der Heirath die Wirkung eines läftigen Bertrages, glei einem 
Realtontrafte, beilegen, bis dahin aber den Widerruf wie bei einer 
Schenkung geftatten. Entw. Th. 11, Abth.2, Tit.2, 58.7, 41, 742. 
Endlig hat man fih dafür entihieden, die Unwiderruflichkeit ſowohl 
vor ald nad der Ehe eintreten zu laflen. 
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Notiz giebt darüber Teinen Aufſchluß?2). Man muß 
wohl annehmen, daß, wenn ſich zwei Perfonen einander. 
befchenfen, und der Eine aus einem anerkannten Rechtes. 
grunde widerruft, auch der Andere bloß deswegen foll wis 
derrufen fönnen. Wäre der vorhin erwähnte dritte Fall 
gemeint, fo würbe die Beſtimmung unangemeflen fein?*), 


Be Eingehnnung. 


$. 232. 
a) Im Allgemeinen. 

1. Das allgemeinfte Erforderniß ift, daß Konſens 
beider Theile vorhanden fein mug !), was jedoch nur in 
den Fällen, wo die Schenfung den Charakter ded Wer: 
trage hat, wie bei dem Geben, dem Verfprehen und dem 
Erlaffen, nicht aber von anderen Rechtöhandlungen und 
Unterlaffungen, wodurch eine Schenfung bewirkt wird, 
wie bei der Bezahlung einer fremden Schuld, bei der Er- 
promiffion, bei Beftreitung von Aufwänden zum Bortheile 
eined Anderen in der Abfiht, die Ausgaben nicht wieder 
zu fordern u. dgl., gilt!®). Dad Allg. Landrecht behan⸗ 
belt Die Schenkung nur in der Form des Schenkungsver⸗ 
ſprechens, daher es folgerichtig ganz allgemein Accepta⸗ 


23) 6 uarez fagt: „Es wollen einige Monenten, daß alle do- 
nationes reciprocae als läftige Berträge betrachtet werben follen. Dieß 
fann man aber unmöglid annchmen, wenn man nit zugeben will, 
daß die ganze Legislation über die Schenfungen vereitelt werde. Ich 
glaube, daß ſolche Schenkungen allen anderen glei zu achten find, und 
das einzige Singuläre dabei ftattfindet, daß, wenn der Eine revazirt, - 
der Andere wegen deffen, was er auf feine Schenkung etwa fon ge: 
geben oder geleiftet hat, vollſtaͤndig entfhädigt werden müſſe.“ Gefet- 
reoif. in den Motiven zum Entwurfe d. T. ©, 186. 

24) Das Ausführliche hierüber f. m. in meiner Anmerf. ei zu 
6. 1052 dv. ©. 

1) L.2,$.6D.h.t; L. 10; L.19, $.2; L.26 D. eodem. 

18) v. Savigny a. a. D. S. 142 — 144; Heimbad a, a. 
D. S. 674 fig. 
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tion fordert?). Dabei beſtimmt es jedoch das beſondere 
Reue, daß, ‚wenn ber Beſchenkte wegen Kindheit, Krank⸗ 
heit, oder ſonſt wegen Mangeld am Verſtande, die Abs 
ſicht, das Geſchenk anzunehmen, nicht äußern kann, jeder 
Dritte Dafjelbe zu feinem Beſten acceptiren fan ®),/’ wel= 
ches doch wohl heißen foll, daß Schenkungen für Kinder, 
Kranke und Geiſtesſchwache unbedingt verbindlich wer: 
den, wenn ein Dritter für fie acceptirt, und daß die Ver- 
bindlichkeit nicht erfl, wie die Worte anzudeuten feinen, 
noch von der Bedingung: ob fie auch wirklich nicht haben 
ihren Willen äußern Fönnen, abhängig fein fol. Der 
Ausdruck iſt ungenau. Daß dusch andere Rechtshand⸗ 
lungen, 3. B. Zahlung oder Erpromiffton eine Schenkung 
nicht foll bewirkt werden können, ift damit nicht geſagt; 
allein fo lange nicht der Wille zu ſchenken durch eine ver- 
bindlich machende Form, dem Beſchenkten gegenüber, feſt⸗ 
geitellt worden iſt, kann er geändert werben. Deshalb 
kann, da die Rüdforderung von dem Empfänger, ber 
nicht der Beſchenkte ijt, nicht jlattfindet, gegen den Be⸗ 
günftigten Die actio mandali oder negoliorum gestio ge⸗ 
braucht werden 22). II. Nah Röm. Rechte hat der Kon: 
fenfus im Allgemeinen Feine beftimmte Form *); dad Land⸗ 
recht hat diefelbe Regel. Zu diefem allgemeinen Erfor⸗ 
derniffe muß jedoch hinzukommen: 1) Bei einem dare do- 


2) AJ. L. R. 55. 1058, 1059 d. T. Dadurch if eine frühere Mei 
nung befeitigt, daß nad L. 35, 6.5 C. h. t. die Nothwendigkeit der 
Acteptation durch Zuftinion aufgehoben worden ſei. Bgl. de Wink- 
ler, de donatione et adversus ejus‘ acceptationem obserrationes 
grammat. (Opusc. min. Vol. Il, P.1, p.%9 39.). — Schorch, 
an et quatenus acceptatio necessaria sit in donationibus. Erf. 1741. 

3) A. L. R. a. a. D. 5.1060. Bol. 8.88, Zit. 5. 

3a) A. L. R. I, 14, 8.4065 I, 16, 8. 46. 

4) L.6, 13, 7 C.h.t. Die Inſinuation beſchraͤnkt ſich auf die 
Bälle, wo die Schenkung durch Bertrag bewirkt wird und eine gewiſſe 
Summe überfteigt. 

Koch Kecht der Bord. III. 2. Aufl. 11 
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nationis causa bie Uebergabe®); und wenn ed eine uns 
bewegliche Sache, nad dem Landrechte auch noch ſchrift⸗ 
liche Erklärung ded Schentenden 6). Iſt der Gegeniland 
der Schenkung ein fchon beftehended Forderungsrecht an 
einen Dritten, fo muß die Form der Ceſſion und bezie- 
hungsweiſe der Erpromiffion beobachtet werben **). 2) Bei 
einem obligare donalionis causa ift die Verfchaffung ei 
ner Obligation gegen den Schentenden von der Webertras 
gung einer folchen gegen einen Dritten zu unterfcheiden. 
Sit von einer eigenen Obligation Rede, fo findet. nad 
neuem Röm. Rechte der allgemeine Grundſatz Anwendung, 
daß ohne Stipulation ſchon aus dem bloßen formlofen Ber: 
fprechen geflagt werden kann?); e8 gehört zu den Verträ- 
gen, welche die Neueren pacta legitima nennen? e). Das 
Landrecht fchreibt hier die gerichtliche Form, unter Aus⸗ 
ſchließung der materiellen, vor), der Ausdruck ift jedod 
wieder ungenau, indem man nad der Kaflung: „Schen⸗ 
kungsverträge fullen gerichtlich abgefchluffen werben”, glau: 
ben könnte, ed müſſe der Konſens von beiden Seiten, alfo 
auch die Acceptation, vor Gericht verlautbart werben, 
was keinesweges gemeint ift, indem nur die Erklärung 
bes Schenfenden diefe Form haben muß, wogegen die An- 

5) L.6, 10 D.h.t. — L. 28 C. eodem. 

6) AL.R a. a. D. 55. 1065 — 1068. 

68) Unten Anm. Il. — Erf. des Obertrib. vom 9. Xprit 1847 
(Schleſ. Arch. Bd. VI, G. 479); Pr. 2230, v. 12, Juli 1850 (Entſch. 
Bd. XX, S. 128)3 Pr. 1709 v. 21. Febr. 1846 (Entſch. Br. XII, 
S. 190). Bgl. das Erk. des Obertr. v. 9. April 1833 (Entſch. Bd. I, 
S. 260). 

7) L.35, (. 5 C. h. t.; 6.2. Inst. eodem; Nor. 162, c. 1, 4. 1. 
— Im alten R.R. iſt die Stipulotion die regelmößige Form deb 
Schenkungsverſprechens; es wurde aber auch der Literalkontrakt dazu 
gebraucht. v. Savigny a. a. D. S. 119. 

72) Then, Bd. II, 8.69, Kr. IM. 


8) 15. 1063, 106+, 1069 d. T. Hierin ift durd den 4. 40 der 
Notariatsordnung v. 11. Juli 1845 nichts geändert. 
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nahme hier ebenfalls durch konkludente Handlungen ge⸗ 
ſchehen Fann?). Dieſe Form ſoll ein Vorbeugungsmit⸗ 
tel gegen Leichtſinn, Uebereilungen und Unbeſonnenheiten 
ſein. Suarez ſagt, es gebe Leute, die fich ſehr beden⸗ 
ken, wenn ſie nur etliche Louisd'or baar aus ihrem Beu⸗ 
tel weggeben ſollen, die es aber gar nichts koſte, ein Ver⸗ 
ſprechen zu unterſchreiben. Sei das Geſchenk nicht über⸗ 
trieben, ſo könne der Schenkende es ja gleich geben. Könne 
er dieß aber nicht, ſo ſei ſolches ein Zeichen, daß das Ge⸗ 
ſchenk ihn wirklich inkommodire. Auf allen Fall bleibe 
ja noch der Weg der gerichtlichen Ausſtellung übrig 10). — 
Iſt von der Obligation eined Dritten Rede, fo Tann die 
Vebereignung duch Novation oder Geffion gefchehen !’), 
oder au fo, daß dem Beſchenkten eine neue Forderung 
gegen einen Dritten verfchafft wird dadurch, daß der Schen⸗ 
fende auf den Namen des Beſchenkten eine mutni obliga- 
tio fontrahirt, welche Stellvertretung beim Darlehn fchon 
früh flattfand 2), und auch in dem Allg. Landrechte ans 
erkannt ift '3). Das Depofitum kann gleichfalld zur Be: 
wirkung einer Schenkung benußt werden dadurch, daß der 
Deponent unter Zujlimmung des zugezogenen Geſchenk⸗ 
nebmers bei Jemand eine Summe oder Sache mit der 
Verabredung deponirt, daß die Zurüdfgabe an den Be⸗ 
ſchenkten gefhehen fol. Dadurch ift die Schentung mit: 
telſt constitutum possessorium vollzogen. Iſt aber der Ge⸗ 


9) 58. 1058, 1059, d. T. Bel. Tit.4, 5.94 u. Tit. 5, $.81. 

10) Jahrb. Pd. XLI, ©, 23. 

IH L.11;L2,3 Ch.t. — L.2,$.. 1—4; L.21, L.33, 
$.3D. eodem. — A. L. R. $.3780.2%. — M. Ehre vom Urbergange 
der Ferderungsrechte, 8.9, 8.37. — Bergl. das Präjudikat ver D. A. 
Reg. zu Lübben, v. 21. Zuti 1209, in Mathis, Br. VII, &.370, 
und die oben in der Note 62 erwähnten Präjudizien. 

12) L. 19, 6.3; L.34 pr.; L 35, $.2 D.h.t. Serge. L.2, 
64; 1.9, 6.8 D de rebus creditis (XI1, 1). 

13) 3b. 1, it. 11, 8. 671. 

11 * 
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ſchenknehmer nicht dabei anweſend, To ift die Schenkung 
nieht zu Stande gefommen ?*). Diefer Dritte kann fich 
niemald auf die Wortheile eined Donatord berufen !®). 
3) Bei einem liberare donationis causa muß unterſchie⸗ 
den werben die Befreiung gegen den Schenfenden felbft, 
und die gegen einen Dritten. Die erftere gefhieht dur) 
Acceptilation (ipso jure), oder durd ein pactum de non 
petendo (ope exceptionis) 1%), welches Paktum im heu⸗ 
tigen Rechte mit der alten Acceptilation gleihe Wirkung 
bat. Gegen einen Dritten Tann fie gefihehen durch Zah: 
lung, durch Erpromiffion, oder Durch eine paffive Ceſſion, 
indem der Schenfende fih für den Beſchenkten zum pro- 
curator in rem suam ernennen läßt 17). 


. 6. 233. 
b) Bon der Anfinuation insbefondere, 


I. Das Iuftinianifche Recht enthält die Beſtim⸗ 
mung, daß eine Schenfung, wenn fie mehr ald 500 So⸗ 
lidi werth, vor Gericht infinuirt werden müffe!). Der 
Solidus (Aureus) hat fehr variirt. Vor alter Zeit be- 
teug er nahe an 5 Thlrn. unfered Geldes; zu Juſtinian's 
Zeiten war er beinahe big zur Hälfte des urfprünglichen 


14) L. 31, $5.1, 3 D. eodem. Die L.6 C. de donat. inter 
vir. (V, 16) jteht damit nit im Widerfprude, indem fie fagt, daß 
ein von dem Manne auf den Namen feiner Frau gemachtes Depofitum 
dad GCigenthum nicht verändere, wenn man aud daraus auf cine Schen⸗ 
kung fließen wollte. Denn ob dadurch eine Schenfung vollzogen wor: 
den fei, oder nicht, bleibt unentfhietenz weil es wegen der Unzuläffig« 
keit der Schenkung zwifhen Ehelenten unerbeblih if. v. Savigny 
a. a. D., 8.123, Note 1. 

15) L.33, 6.1; L.21,6.1D.h.t. — U L. R. a. a. D. 8.672. 

16) L. 17; L. 23 pr. D. h.t. — L. 17 D. de transact, (II, 
15). — S. oben Br. II, 8.172, Ar I, 3. 

17) L.21 pr., 9.1; 7.33, 5.3 D.h.t. — Bgl. Lehre von dem 
Webergange der Ford. S. 224, 1%. 

1) L.36, 5.3 C.h.t. — Inst. 2 h.t. 
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Werths, auf etwa 3 Thlr. 8 Gr., herabgefunten?), und 
in der deutfchen Praxis nimmt man ihn für 1 Dukaten 
oder 4 Gulden im Zwanzigguldenfuße?). Anfänglich 
hatte Juſti nian die Summe auf 300 Solidi beftimmt *); 
vor ihm waren 200 dad Marimum der freien Schenkung. 
Früher hinauf fehlen Die Nachrichten, auch findet fich Feine 
einführende Konftitution in Beziehung auf eine bejlimmte 
Summe. Infinuation heißt Berlautbarung der Schen⸗ 
kung vor Gericht zum Protokoll (aclorum confeclio, ge- 
sta). Befreit von diefer Form waren Schenkungen an 
Kaifer und Kaiferin, fowie die zum Loskaufe von Ges 
fangenen, oder zum Aufbaue eines eingeflürzten Hauſes, 
oder an Armenbäufer, oder zu frommen Zweden®). Die 
Form hatte den Zwed, Keichtfinn und Uebereilung zu vers 
hüten. Man hielt große Schenkungen für gefährlich, und 
da Berbot ungerecht geweſen wäre, fo erfand man ein 
Mittel, an die Gefährlichkeit zu erinnern, den Schenfen- 
den zur Befinnung fommen zu laffen und ihm Zeit zur 
Meberlegung und Vorbereitung zu geben. Bon dem al- 
ten Rechte ©) weiß man nur, daß ed aus dem 6. Jahrh. 


2) Eckhel, doctr. num. veter., Vol. V, pag. 28 segg.; Vol. 
VIIT, pag. 511, 615 sq. — Beitfärift für geſchichtiiche Rechtswiſſen⸗ 
faeft, Bd. VI, ©. 392. 

3) Pufendorf, observat., Tom. I, obs. 17; T. IV, obs. 121. 
— Cramer, Wetlarſche Beiträge, Bd. I, Nr. 33. — Carpzov, 
jurispr. for., P. II, const. 12, def.12, u. resp., Lib. V, tit. 7, resp. 
= — Wernher, obs. for., P.V, obs. 1283. — Voet, com- 

‚LXXXIX, Tit. 5, n.18. 

— L. 34 pr. Ch.t. Schenkungen zu frommen Zwecken waren, 
nach $.1 1.c., bis auf 500 Solidi ohne Infinuation gültig. 

5) L. 34, 36 pr., 5.2 C.h.t. 

6) Fragm. Vatic. II. 238— 316. — v. Savigny, über die 
lex Cincia de donis et muneribus und deren fpätere Umbildungen 3 
in der Zeitfprift für geſchichtl. Rechtswiſſenſchaft. Bd. IV, &.1—59. 
Daun: Hugo, in den Gött. gel. Anz. 1819, Ar. 20, 21.— Brum- 
mer, comm, ad legem Cinciam. Par. 1688. — Rudorff, diss. 
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(550) der Stadt eine lex Cincia gab, welche verordnete: 
Schenfungen follten vollzogen werben durch Mancipation 
oder in jure cessio, womit man wohl diefelbe Abficht ver- 
band, wie mit der fpäteren Infinuation, indem danach 
die wirkliche fofortige Entäußerung des Gegenftandes durch 
feierlichen Alt erforderlich, ein bloßes Verſprechen aber, 
felbft dur) Stipulation, zu einer Schenkung durchaus un⸗ 
geeignet war”), fo daß eine Obligation nicht gefchenkt 
werden konnte. Alles Uebrige ift dunkel, namentlich : welche 
Schenkungen an die Form der Mancipation, oder an die 
in jure cessio gebunden waren ®), und ob die lex Cincia 
ein Maß beftimmt hatte. Won einer Summe ift im al: 


de lege Cincia. Berol. 1825. — Wenk, in praef.ad Hauboldi 
opusc. acad., Vol. I, p. 37—61; Vol. II, p. 33. — van der 
Burgh, comm.de donationibus ; in annal. Academ. Leod. a, 1824 
—2.— Klinkhamer, comm. de donationibus. Amstel. 1826 
— de Schroeter, de popularibus seu vulgaribus exceptionibus 
ad leg. Cinciam ; in ej. observat. jur. civil. (Jen. 1826) Nr.5. — 
Haffe, von dem Rechte der lex Cincia; im Rhein. Muf. Zabrg. I 
(1827), &, 185. — lieber die vier legten Schr.: Simmern, in 
Schunk's Jahrb. Bd. VI, 8.48. — Schrader, über dab cin 
cifhe Geſeg; in der Tübing. Brit. Zritſchrift für Rechtswiſſenſchaft, 
Wr. 1, 2tes H., 8.89. — Zrande, Unterfudgung über den Inhalt 
ker lex Cincia und über die Grundſaͤtze des Älteren Rechts von den 
Schenkungen bid zur völligen Umbildung diefer Lehre durd das neue 
Konftitutionenrehts in Deflen civilrechtlichen Abhandl. (Goͤtt. 1826) 
Ar. 1. Darüber Recenf. in Schunk, Bd. VII, S. 48; Gött. gel. 
Anz. 1826, S. 1097. — Unterholzner, über das cincifhe Geſetz; 
im Rhein. Muf. Bd. II, &.436, u. Bd. III, S. 153. — Haffe, 
über dad interdictum utrubi bei ter lex Cincia; eberd. IH, S. 175. 
Ueber beide Abhandl.: Warnktönig, in Schunk’; Zahrb, BP. 
XII, &. 245; u. Goͤtt. gel. Anz. 1823, St. 84. — Serverans, 
diss. ad leg. Cinciam. Gandavi 1829. — v,2angenn u. Kori, 
Erörterungen, Tb. I, 8.43. — Wächter, im XArdiv für civil. Pra⸗ 
xis, Bd. XVI, G. 115 fig. 

T) Fragm. Vat. 5.311. — L.9, $.3 D.h.t. 

8) Ueber die ausgenommenen Perfonen: Fragm. Vat. $$. 298 
— 300. 
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ten Rechte Rede, denn es erſcheinen plötzlich 200 Solidi, 
ohne dag man weiß, woher fie fommen?). Man vermu⸗ 
thet einen Zufammenhang zwifchen diefen Konftitutionen 
und der lex Gincia in der Art, daß diefed Maß von 200 
Solidi ſchon in der lex Cineia angenommen gewefen, nur , 
daß daſſelbe, wie fh verfteht, nicht nach Goldmünzen, 
fondern in der Rechnungsmünze der Republik, nämlid 
nach Sefterzen beftimmt worden, fo daß, da damals der 
Aureus oder feit Konftantin fogenannte Solidud zu 100 
Seſterzen angenommen mwurbe, die höchſte Summe der 
freien Schenkung 20,000 Sefterzen betragen haben müß⸗ 
te 20). II. Die BVerfaffer des Landrechtd haben die In⸗ 
finuation der Schenfung, d. h. die gerichtliche Verlaut- 
barung ber Erflärung des Schentenden, ald einen „ZJaum 
gegen Uebereilungen und Berleitungen zu unbefonnenen 
Handlungen diefer Art’ 22) beibehalten; fie haben auch 
ein Maß, bei welhem die Infinuation nothwendig fein 
fol, und zwar abweichend vom Röm. Rechte relativ !*), 
beftimmt, nämlih wenn die Schenkung die Hälfte von 
dem Vermögen ded Schenkenden überfteigt 1°). Sie find 
ferner darin dem bisherigen Nechte gefolgt; daß die Inſi⸗ 
- 9) L.8 C. Theod, de sponsal. (III, 5). — $. 2. Inst.h. t. 

10) u. Savigny a. a. D. 8.38 — A. M. Unter holzner, 
im Rhein. Muſ., Br. II, G. 441 u. fig., welcher die Hypotheſe für 
wahrſcheinlicher hält, daß cd das Maf der lex Furia testamentaria 
gemwelen (mille asses), eine Hypotheſe, welde hen Klinkhamer 
0.0.0. 8.46 — 50 aufgeftellt hat. 

11) Suarez, amtlihe Borträge bei der Schlußrevifion 2c., in 
den Jahrd. Bd. XLI, S. 29. 

1?) Der Gedanke ift nit originell; ſchon Hotomannaus, de 
donationibus, cap. 9, $. 35 dachte an eine Quote, nämlid drei Biers 
theile des Bermoͤgens des Schenkenden. 

13) I. 2. R. a. a. D. 55.1091, 1092. — Suareza.a.D. ſagt: 
„Der roͤmiſchen Theorie, wonach eine Schenkung, wenn fie quingen- 
tos solidos überftieg, gerichtlich infimuirt werden mußte, — ift bier 
eine andere fenbftituirt, nad welcher die Infinuation erfordert wird, 
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nuation eine bloße Formalität ift, d. h. daß Feine Unter: 
ſuchung eintritt und die bloße Erflärung ded Schentenden, 
daß die Summe die Hälfte feines Bermögend nicht über: 
fteige, oder daß er dem Rechte des Widerrufd entfage, ge 
nügt, um die Schenfung unbedingt rechtöbefländig zu ma- 
hen, wenngleich in der That die Schenkung mehr äls die 
Hälfte feined Vermögens beträgt?*). Diefer Grundfak 
it unpraftifh, weil die Quote ded Vermögens‘ eines le 
benden Menfchen nad) einem quantitativen Betrage zu ei⸗ 
ner gewiflen vergangenen Zeit bei der fteten Aenderung 
niemald mit Sicherheit audgemittelt werden kann, und 
die beabfichtigte Verbeflerung des römischen Geſetzgebers 
ift daher, von dem praftifchen Standpunkte angefeben, 
nicht gelungen. Eine Ausnahme von der vorgeſchriebenen 
gerichtlichen Form macht die Schenkung einer beweglichen 
Sade oder einer Summe: eine folhe Schenkung wird 
durch die körperliche Webergabe an den Beſchenkten rechts: 
gültig vollzogen, dergeflalt, daß fie wegen Sormman: 
geld nicht widerrufen werden fann!e), 

Die Infinuation allein macht eine dad Maß überftei: 
gende Schenfung noch keinesweges durdaus gültig; es 
foU erfi noch dreierlei dazu kommen, nämlich: die aus⸗ 
brüdliche Erflärung, daß das Gefchenk die Hälfte feined 
Bermögend nicht überfteige; die richterliche Belehrung 
über das Geſetz nebft den Folgen der Angabe des Schen- 
enden; und ein Protokoll, welches ſowohl die Entfagung,. 
als die richterlihe Belehrung nicht bloß hiftorifch, fondern 


wenn die Schenkung tie Hälfte von dem Vermögen des Schenkenden 
überftiegen bat.’ 

14) A. L. R. 48. 1089, 1094, 1095, 1096 d. T. 

15) 8. 1005 a.0.D. Nur wegen Formmangels iſt der Wider⸗ 
ruf hierbei ausgeſchloſſen; wohl aber iſt er binnen ſechs Monaten 
wegen Sinnedänderung nachgelaſſen. $. 1090 a. a. D. Bergi. unten 
§. 235. 
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mit den Worten, wie fie geſchehen, entbält!®), Dieſe 
Körmlichkeiten haben bie Wirfung, daß außer dem Kalle 
bes unverfchuldeten Irrthums, der auch hier die Willends 
erklaͤrung ungültig macht '7), eine Schenkung wegen ans 
geblihen Uebermaßes nicht widerrufen werden kann !®). 
Wein alles dieſes bezieht ſich auf den Zall, dag eine 
Schenkung innerhalb ber Hälfte des Vermögens wirklich 
ober angeblich bleibt, der Schenkende foll gegen feine ei- 
gene Angabe fpäter mit der Behauptung, daß die Schens 
‚ kung dad Maß überfteige, nicht gehört werden. Man ers 
wartet eine Beziehung auf den Fall, wo erflärter Maßen 
die Schenfung dad Marimum überjteigen fol, und vers 
ſieht ih nah Suarez’ Ankündigung (Note 15) nicht des 
Erforderniffes der Infinuation bei Schenkungen unter dem 
beitimmten Maße. Aber diefe Erwartung wird getäufht: 
eine Senkung über die Hälfte ded Vermögens kann gar 
nicht gültig gefchloffen werden !9). Dennoch werden ſolche 
Schenkungen, ja Schenkungen bed ganzen Vermögens, an 
fh für zuläffige Gefchäfte angefehen, denn im $. 1087 
heißt ed: „Hat Jemand eine rehtögultige Schenkung 
feined ganzen Vermögens errichtet ꝛc,“; man fragt jedoch 
vergeblich nach der Weiſe, wie denn eine ſolche Schenkung, 
welche firh als das Map überfleigend ankündigt und wo⸗ 
bei mithin von der Erklärung, Belehrung und Entfagung 
der 99. 1094, 1095, 11653 gar nicht Rede fein kann, 
„rechts verbindlich errichtet‘ werden könne; man 
kommt zu der Ueberzeugung, daß der Verfaſſer hier wies 


16) Ebend. $$. 1094, 1095. 

17) Zur unverfäuidet gilt hier cin folder Irrtyum, in welchem 
der Schenker ohne fein eigenes grobes Verſehen über den Betrag ſei⸗ 
ned Bermögend geratben iſt, und dieß fol er nachweiſen. $. 1096 
e. a. D. ; 

18) Ebend. $$. 1093 — 1095, $. 1063, 

19) Ebend. $5. 1093 u. fig., $5. 1112, 1113, 1114, 1162, 
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der nicht die Sache nah dem Wortfinne gemeint babe, 
dag eine rechtsverbindliche Errihtung nicht mög: 
lich fei. Erſt durch eine dreijährige Verjährung wird bie 
Revokationsklage ausgefchloffen. Das Refultat der ver: 
worrenen, ungenauen, fich widerfprechenden Beſtimmun⸗ 
gen ift dieſe Regel: Es giebt keine freie Schenkung; jede 
Schenkung erfordert zur Rechtsgültigkeit gerichtliche In⸗ 
finuation; aber auch eine gerichtlich infinuirte Schenkung 
jeder Art ift ungültig, foweit fie die Hälfte ded Vers 
mögend des Schenkenden überfteigt. Es Farm alfo jede 
ohne gerichtlichen Akt geſchenkte Kleinigkeit innerhalb der 
Berjährungszeit zurüdgefordert werben, 


$. 234. 
c. Wirlung. 


Die Wirkung richtet ſich nach den verfchiedenen Kor: 
men und Arten. 1) Iſt durch Uebergabe (datio, traditio), 
3. 8. Geld oder eine Sache geſchenkt worden, fo geht ſo⸗ 
gleih Eigenthum auf den Beſchenkten über, wenn ber 
Schentende felbjt Eigenthümer war; das Landrecht erfor: 
dert dazu bei unbeweglichen Sachen noch Schrift?). Iſt 
die Infinuation verabfäumt, fo ift nah Röm. Rechte die 
Schenkung, foweit fie dad Maß überfteigt, ipso jure null, 
ed entjteht dadurch bei einer untheilbaren Sade, 3. B. 
einem Haufe, Miteigenthbum, die Theilung gefehieht nach 
den allgemeinen Grundfäßen der actio communi dividundo, 
und die Rüfforderung kann mit der Vindikationsklage ge⸗ 
fhehen?). Das Allg. Landredt hat Feine Beltimmung 


1) $$. 1066— 1068 d. T. Dieß fteht in Ginflang mit den all» 
gemeinen Grundfägen über Ermwerbung des Eigenthums an unbeweg⸗ 
liden Sachen. Bgl. Tit.5, $. 135 u. m. Anm. dazu. 

2) L. 3% pr. C.h.t.; L. 35, $.3 C. oodem. — Nov. 162, 
c.1, $.2. Die Auseinanderfegungd- Modalitäten ſchreibt der $. 2 der 
L.34 vor. 
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darüber, wie ſich die Ungültigkeit einer Schenkung, welche 
das halbe Vermögen überfieigt, bei einer bereitd überge- 
benen untbeilbaren Sache äußern fol; indeß wird der rö⸗ 
miſche Grundſatz doch wohl für gültig angefehen werden 
können, auch ift er für einen Ähnlichen Fall, wenn nämlich 
die Schenkung mehreren Perfonen gemacht worden ift, und 
Eine von ihnen des Geſchenks nicht theilbaftig werden 
kann, anerfannt®). Wenn ein dingliched Recht, befon- 
ders eine Perfonalfervitut, donationis causa entweder fon: 
fiituirt, oder von dem Schenfenden zur Ausübung über: 
tragen worden ift*), fo wird nad den Grundſätzen des 
Landrechts, behufd Ermittelung der Gültigkeit, der jähr- 
lide Ertrag der Serpitut mit den Einkünften ded Schen⸗ 
kenden verglihen®). 2) Iſt eine Obligation gegen den 
Schenkenden felbft von Schenkungs wegen verfchafft, fo 
kann gegen ihn condiclione ex lege geflagt werden ®), 
aber nur in quantum facere polest, und zwar deducto 
aere alieno?). Dieſes beneficium competentiae erfannte 
fonft auch die preuß. Gefeßgebung an®). Allein bei dem 
Einreißen der bisherigen Gefeßgebung über die Lehre von 
der Kompetenz hat man diefed beneficium des Schenferd 
mit einer Inkonſequenz unterbrüdt. Denn indem bad 
neue Gefet darüber), unter Aufhebung des Tit. 49 der 
Prozeßordnung, diefen Kompetenzfall wegläßt, wird in 


3) $$. 1085, 1086 d. T. Es tritt alfo Fein Accrescenzrecht ein. 
4) L.3 pr, $.1; L.27, 32 D.h.t.— L.38 D. de usufructu 
(VII, 1). | 

5) 8.1100 d. T. Bei Legaten und Schenkungen von Todes we⸗ 
gen ift eine andere Berehnungsart für den Zall der Reduktion vor: 
gefprieben. it. 12, 55. 247 ff. 

6) $.2. Inst.h.t. — L.35, $.ult. C.h.t. — Nov. 162, c. 1, 
1. — EUER a. a. D. $ 1076, 

N L I D. h. t. — L.19, $.1 D. de re jad. (XLII, 1). 

8) 8.0.2. 36.1, Tit. 49, 89. 16, Xr. 6. 

9) Konkursordnung v. 8. Mai 1855, 8. 435. 
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den Motiven gefagt: „Die Art der Kompetenz, welche 
nur beftimmten Gläubigern gegenüber gefordert werben 
kann (A. G.O. I, 49, $. 16), ift auf folhe Perfonen 
- befchränft worden, unter welchen eine gefeßliche Verpflich- 
tung zur Alimentation befteht, indem darüber hinaus für 
die Gewährung der Kompetenz Fein ausreichender Grund 
erfichtlich ift.” Darauf wird von der beibehaltenen Kom: 
petenz aus fortlaufenden Einkünften, von der Beibehal- 
tung der Lehndfompetenz und von der Befchränfung der 
Beihlagnahme von Befoldungen ꝛc. geſprochen, und num 
heißt eö weiter: „In gleicher Weife bleiben einige an⸗ 
dere, im Allg. Landrechte vorfommende Arten der Kom: 
petenz neben den Beflimmungen ded Entwurfs beftchen. 
Es find dieß folgende Fälle: 2) Der Geſchenkgeber, wel⸗ 
her die Schenfung bereitd erfüllt hat, kann nad) 99. 1123 — 
1128, Th. 1, Tit. 11 ded Allg. Landrechts, wenn er in 
Dürftigfeit gerathen ift, von dem Beſchenkten ſechs Pro⸗ 
zent von der geſchenkten Summe oder von dem Werthe 
der geſchenkten Sache ald eine Kompetenz jährlich fordern. 
Hier ift nicht von einem Einwande gegen die Erefutionds 
vollſtreckung, fondern von einem felbitftändig auszuüben: 
den Forderungsrechte ded Schentgeberd die Nede !°).” 
In der Beibehaltung diefer Art von Kompetenz und in 
der Abfchaffung der wahren Kompetenz ded Schenkers if 
feine Konfequenz. — Auch geht Die Klage nicht auf Ber: 
zugszinfen, wohl aber auf die feit der Zögerung entſtan⸗ 
denen Früchte einer verfprochenen nußbaren Sade oder 
Kapitald 14); und der Beklagte präftirt nur Dolus und 
Culpa lata, ift folglich wegen Eviktionsfehler nur ex dolo 
und culpa lata verpflichtet 12). Bei unterbliebener Ynft= 


10) Gedr. Motive zur Konkursordnung, S. 248, 249. 

11) Oben, 8. 10, Nr. IH, 1, Bd. I, 8.117; LER a. a. D. 
86. 1077, 1080, 

12) Oben, Bd. 11, 8121, Ar. 1,9, 
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mation iſt die Obligation nicht ipso jure, ſondern nur 
ope exceptionis ungültig; es kann aber auch auf Refcif- 
fion geklagt werden, doch nicht etwa von einem, durch 
den Schenfenden eingefhobenen dritten Schuldner, ſon⸗ 
bern nur von dem Schenfenden felbit; und das über das 
Map wirklich Gezahlte kann derfelbe Fondiziren!®). Da- 
bei werden beftändig fortlaufende Hebungen kapitalifirt, 
nach dem Zandrechte zu 5 Prozent; lebenslängliche jähr⸗ 
ide Hebungen werben nah Röm. Rechte für einzelne 
Schenkungen angefehen, nach dem Landrechte aber mit 
den Einkünften des Schenfenden zur Zeit ded Vertrags 
verglichen 4%), Iſt eine Obligation gegen einen Dritten 
verſchaft, ſo geht die aus der causa hervorgehende Klage 
gegen dieſen, ohne daß ihm wegen Uebermaßes der Schen⸗ 
kung eine Exception zuſteht (Rote 13), weil das eine 
exceptio de jure fertii fein würde. 3) Iſt liberando ge⸗ 
ſchenkt worden, fo erlifiht die Forderung ded Schenfen- 
den ipso jure; hat derfelbe duch Erpromiffion den Be- 
ſchenkten von ber Forderung eined Dritten befreiet, fo - 
wird die Schulb ded Beſchenkten durch deilen Delegation 
vernichtet. — Es iſt fehon vorhin bemerkt worden, daß, 
wenn Jemand eine Schuld für einen Anderen gegen ei- 
nen} Dritten donandi animo übernimmt, diefem Dritten 
niemald ein aus der Schenkung hergenommener Einwand 
entgegengefeßt werden kaun, weil ja diefem Dritten nichts 
geſchenkt wird; daß vielmehr der Widerruf der Schenfung 
mır die Wirkung haben kann, daß ber Beſchenkte für die 
ihm abgenommene Schuld Erfah leiften muß, eben fo 
als wenn der Schenfende von Anfang recipiendi animo 


|—— 





13) 21, 9.1; L.24D.h.t. — L. 5, $.5 D. de doli. mali 
except. (XLIV, 4). 

14) L.34, 4 D. h.t. — Ü.2xRa0a0D. 58. 1099, 1100. — 
Bei Zumendungen an juriftifhe Perfonen fol zu 4 Prozent Fapitalifirt 
werden. Geſ. d. 13. Mei 183, 5.3 (Geſ.⸗Samml. 1833, &, 50). 
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oder gegen vorbedungene Vergütung bad Gefhäft über: 
nommen batte. 


$. 235. 
D. Wiederaufhebung. 

Ueber den Widerruf der Schenkung; in Strube, rechtl. Bedenken, 
v.&, Spangenberg, Bd. IP, S. 231. — Dpverbeg, übe 
denfelben Gegenftand, in Wteditat. Bd. IV, S. 330, — 0.6; 
vigny a. a. D. ©, 224 — 239, 

I. Bei der Schenkung gilt Fein jus pocnitendi!) 
und feine condictio ob causam, weil feine andere causa 
dandi vorhanden ift ald Bereicherung des Beſchenkten, und 
diefe fofort erfüllt und abgemadt wird. Daher Tann 
eine gültig vollzogene Schenkung nicht willführlich wider: 
rufen werben, Aus gewiſſen befonderen Gründen ift jedoch 
der Widerruf einer rehtögültigen Schenfung durch pofitine 
Vorſchriften geftattet. Bevor diefe Gründe angeführt wer- 
den, ift eined dem Allg. Landrechte eigenthümlihen Wi- 
derrufungsgrundes, welcher eine allgemeinere Natur Hat, 
zu gedenken. Eine nicht gerichtlich verlautbarte Schen⸗ 
fung nämlih, welche eine bewegliche Suche oder eine 
Summe zum Gegenftande hat, wird durch die Förperliche 
Uebergabe dergejtalt rechtögültig, daß die Rückforderung 
aus dem Grunde ded Formmangeld ausgefchloffen ift ! =). 
Um jedoch eine etwa vorgefallene Uebereilung, gegen welche 
die vorgefchriebene gerichtliche Form zu ſchützen bezwedt, 
hier, wo diefes Mittel nicht zue Anwendung gefommen 
it, unfhädlich zu machen, ift dem Schenfer 6 Monate 
lang freigeitellt,, die durch Uebergabe vollgogene außerge- 
richtliche Schenkung willführlih , aus bloßer Neue, zu 
widerrufen?). Hier ijt nun die Frage: was für ein 


1) L.6 C. de condict. ob causam (IV, 6); L.3, 4 C. de re- 
vocandis donat. (VIII, 56). 

18) A. L.R. a. a. D. 8§. 1065, 

2) Ebend. 5. 1090. Diceſe beiden Stellen (959. 1065 und 1090) 
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Klagerecht (actio) der Schenker hat, und ob daffelbe auf 
feine Erben übergeht? — Die Klage ift eine perfönliche, 
eine condictio ex lege ?*). Denn die Schenfung ift an 
fich rechtäbeftändig, der Beſchenkte ift Eigenthümer ges 
worden und der auf eine beftimmte kurze Zeit befchräntte 
Widerruf iſt Durch ein pofitives Geſetz zugeſtanden. Auch 
ein wiberrufliched Eigenthum ift hier nicht vorhanden, fo 
daß der Vindikationsklage Raum gegeben wäre; denn die 
Widerruflichkeit des Eigenthums muß in dem Erwerbö: 
titel begründet fein, bier aber Fann der Grund des Wi⸗ 
berrufd durchaus nicht aus der Natur der Schenfung ab: 
geleitet werden, fondern er liegt außerhalb der Erwer⸗ 
bung. — In Beziehung auf die Vererblichkeit der Klage 
haben wir einen Ausſpruch des Obertribunald, daß die 
dem Geſchenkgeber zuſtehende Befugniß, eine außerge⸗ 
richtliche, durch die Uebergabe vollzogene Schenkung bin⸗ 
nen 6 Monaten zu widerrufen, fich nicht auf feine Per: 
jon befchränfe, fondern auch auf feine Erben übergehe 2b). 
Diefer Ausfpruch beruhet auf der Meinung, daß die Klage⸗ 
rechte auf die Erben übergehen, wenn nicht Ausnahmen 
vorgefhrieben feien; und daß durch die Ausnahmen Die 


ftehen mithin nicht in Widerfprud 5 in der erjten Ausgabe hielt ich dics 
ſelben für unvereinbar. 

28), Ueber Die rechtliche Natur der Klage war unter den dlteren 
EAriftftilern Meinungsverſchiedenheit. Donellus erklärt die con- 
dietio ob causam datoram für anwendbar (XIV, 31, 88. 7 - 14); 
nah Anderen fol oflicio judicis geflagt werden (Zoesii comment. 
XXXIX, 5, n. 105); Lauterbad hält fie für cine actio ex de- 
lieto (colleg. XXXIX, 5, 47 u. 50); nad Anderen geſchieht die 
Rückfordrrung mit ciner actio in factum, oder mit einer condictio 
ex lege Voet, XXXIX, 5, n.22; Zoesiusl.c.; Berger, 
LM, tit. 2, th. 29, Not. 3). Doß die letztgedachte, in neueſter Zeit 
mebr vertretene Meinung die richtige ſei, kann jigt für allgemein ans 
erfannt gelten. Bgl. v. Sapignya.a.d. ©, 231; Heimbad 
2.0.0. ©. 7%. 


- 


.2b) Pr, 155%, v. 15. März 1845 (Entfy. Bdo. XI, 8. 256). 
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Regel beftätigt würde. Dergleichen die Regel beitäti- 
gende Ausnahınen findet dad Obertribunal im $. 3112 
und 1139 d. T., eine Anwendung der Regel aber in dem 
8. 1437. Alle diefe Erwägungen begründen jenen Sat 
nicht. Der vermeintlich die Hegel enthaltende $. 1137 
gehört gar nicht in die Lehre von dem Widerrufe einer 
gültigen Schenkung, fondern er bezieht fih auf einen 
Schenfungdvertrag unter einer Bedingung und beſtimmt, 
bag, wenn dad Nichteintreffen der Bedingung entichieden 
fei und alfo der Vertrag feine Wirkſamkeit verloren habe, 
ein folches Geſchenk, falld es bereits übergeben worden, 
auch von den Erben des erſt nach dem entihiedenen Weg⸗ 
falle der Bedingung verftorbenen Erblafferd zurückgefor⸗ 
bert werden könne. Dieß hat feinen Grund darin, daß 
der Gegenſtand des Geſchenks durch das Nichteintreffen 
der Bedingung von felbft, ohne Erklärung ded Schenters, 
wieder ein Bellandtheil ded Vermögens deſſelben gewor⸗ 
denwar. Der $. 1112 fagt, die Erben fünnen eine Schen: 
fung wegen Uebermaßes nicht widerrufen, wenn nicht bes 
reits der Erblaffer felbft feinen Widerruf erflärt babe. 
Das Obertribunal hält dafür, daß hierin eine befondere 
Einfchränfung des Revokationsrechts der Erben liege, in⸗ 
dem ed von der petitio principii ausgeht, daß dem Erben 
als folhem der Widerruf einer Schenkung eben fo wie 
dem Schenter felbjt zuftehe. Der $. 1112 beſtimmt aber 
gerade entgegengefett eine Ausnahme von der Regel, daß 
der Erbe nicht zur Widerrufungsflage berechtigt fei und 
zwar eine aus dem Gemeinen Rechte aufgenommene Aus: 
- nahme. Nah Röm. Rechte fleht dem Erben der Wider: 
zuf einer Schenkung unftreitig niht zu, wenn Der 
Schenker bid an feinen Tod gefhmwiegen, alfe 
feinen Willen nicht geändert, vielmehr durch feinen Tod 
beftätigt hatte?°); der formlofe Ausſpruch einer Willens⸗ 

2e) L.10 C. de rerocandis donation. (I, 56); L.7 C. eo- 
dem; L. 25 C. de donat. inter vir. (V, 16); L. 32, $5.7, 8 D. oodem. 
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änderung genügte aber, den Erben zur Durchführung des 
vom Erblaffer felbjt ausgegangenen Widerrufs zu ermäch⸗ 
tigen. Dieß ift ed, was ber $. 1112 in das Landrecht 
aufnimmt, aber unter Beflimmung ber gerichtlichen Form 
für folden Widerſpruch. Der $. 1139 beflimmt das 
Gleiche in Beziehung auf eine Schenkung, welche aus eis 
nem bejlimmten Beweggrunde gemacht worden ift. Hier: 
nach fallen die Grundlagen jened Ausſpruchs alle weg. 
Geradezu entgegen aber tritt ihm der unftreitige Rechts⸗ 
geundfaß, daß der Wille des Erblaffers durch den Erben 
nicht geändert werden kann, vielmehr durch den Tod un⸗ 
veränderlich wird. Deshalb ift ed juriftifch undenkbar, 
daß der Erbe aus dem Willen des Erblaffers eine an fi 
gültige Schenkung deſſelben widerrufen könnte. Il. Aus 
befonderen Gründen kann eine Schenkung, die an fi 
felbft gültig ift, in einigen Fällen von dem Schenter felbft, 
in anderen Fällen gegen deſſen Willen von einem in ſei⸗ 
nen Rechten durch die Schenkung beeinträdtigten Drit- 
ten widerrufen werden. Das Letztere fommt nad Röm. 
Rechte und auch nach dem Allg. Landrechte vor bei ber 
inofficiosa donatio und bei der acııv Pauliana. Der Schen- 
ter konnte nach Alterem Röm. Rechte in zwei Fällen wi- 
berrufen: wegen Undankbarkeit und wegen nachgeborener 
Kinder des Schenferd. Beide Fälle beſchränkten fih auf 
dad Patronatsverhältnig. Der erſte Fall ift von Juſti⸗ 
nian zu einer allgemeinen Nechtöregel gemacht worden 
und iſt, da das Patronatöverhältnig verfhmwunden, im 
heutigen Röm. Rechte nur noch der einzige vorhandene 
Fall, der denn auch im Allg. Landrechte feine VBerüdfich- 
tigung gefunden hat. Die Praktiker haben jedoch auch * 
den zweiten all zu einer allgemeinen Regel des Gemei- 
nen Rechts ausgebildet und diefe hat gleichfalld Auf: 
nahme im Allg. Landrechte gefunden. Diele beiden Fälle 
haben jedoch im Allg. Landrechte noch einen erheblichen 
Rod Recht der Word. IL 2. Xufl, 12 
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Zuwachs erhalten, denn es find folgende befondere Wis 
berrufungsgründe anerfannt: 

A. Grober Undank. 1) Wegen groben Undanks 
Fonnte anfänglih nur der Patron?) ein feinem Freige⸗ 
laffenen gemachtes Gefchen? widerrufen, fpäter wurde diefe 
Befugniß auf Eltern und zulegt auf Alle ausgedehnt? ®). 
Als grober Undank wird angefehen: 

a) Grobe wörtliche Beleidigungen, fo nah Röm. Rechte 
wie nad dem Allg. Landredte?®). Zur heutigen Ge⸗ 
fetgebung paßt die Beftimmung nicht, weil die alte Ein- 
theilung der Injurien durch Dad neue Strafgeſetzbuch vom 
Jahre 1851 aufgehoben iſt. Hier aber muß der Richter 
die formell im Ganzen aufgebobenen ftrafrechtlihen Be⸗ 
flimmungen über Injurien noch ebenfo berüdfichtigen, als 
wenn fie in den 6. 1155 d. T. wörtlich aufgenommen 
wären. 

b) Körperliche Thätlichkeiten des Beſchenkten gegen 
die Perfon des Schenfenden, ebenfalld nach beiden Rech⸗ 
ten?°). Bei Tödtung, Verwundung und Schlägen jteht 
nach dem Allg. Landrechte das grobe Verfehen dem Bor: 
fate gleich. 

c) Boßhafte (arglijtige) beträchtliche Beſchädigung 
am Vermögen. Das Erforderniß der Beträchtlichkeit ift 


3) Rad den Vat. fragm. $. 272 ſcheint ed fogar, ald hätten die 
Patrone damals ohne Angabe cined Grundes widerrufen fönnen. Mühs 
lenbrud in Glück's Kommentar, Bd. XXXIV, &,61—64, Rote 
32; 0. Savigny a. a. D. ©.229. 

32) L.1,7,9, 10 C. de revoc. donat. (VIIT, 56); $.2 Inst. h.t. 

3b) L. IO C. cit.: „ita ut injurias atroces in eum eflundat.‘“ 
ALER.a.0.D. 8.1153: „Eine dom Echentenden von dem Geſchenk⸗ 
nehmer zugefügte Ehrentränfung, welche nad gefeglider Be⸗ 
ffimmung für cine grobe oder ſchwere Anjurie zu achten iſt.“ Diefe 
Beftimmungen finden fi Th. IT, ir. 2U, Abſchn. 10, 

3e) L.10 C. cit.: „vel manus impias inſerat.“ — A. L. R. 
6. 1152, 
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in das Allg. Landrecht nicht aufgenommen; es ift auch 
der Eigennuß ald Motiv neben die Bosheit geftellt, auch 
flieht der conalus proximus der konſumirten Beſchaͤdigung 
gleich *4). 

d) Gefährdung ded Lebens des Schenferd durch den 
Beſchenkten; nad dem Allg. Landrechte auch Gefährdung 
der Gefundheit 3°). 

e) Der fünfte römifche Fall der Undankbarkeit: Nichte 
erfüllung der gemadten Auflage +), ift hier in das Alle. 
Landrecht nicht aufgenommen, mit Recht, nicht deshalb, 
weil er ohne rechtliche Folge bleiben foll, fondern meil 
die Grundfäße von der donalio sub modo hinreichen. 

2) Daß die Revokationsklage aktiv überhaupt. nicht 
auf die Erben übergeht, iſt vorhin (I) gefagt. Bei dem 
bier in Rede ſtehenden Kalle hat das Allg. Landrecht die: 
fen Grundfaß ausdrücklich ausgefprohen**) und weiter 
entwidelt._ Das Röm. Recht fagt bloß, daß, wenn der 
Schenkende die Schenkung bis an fein Lebendende nicht 
zurükgenommen babe, fein Erbe folde nicht anfechten 
könne, und an einer anteren Stelle: wenn der Schenker, 
bem der Undank mwiderfahren, ſelbſt geſchwiegen babe, 
fein Stilfhweigen fort und fort bleiben, und feinen 
Nachkommen Fein Widerruf geftattet fein folle*®). Es 

34) X. . R. 0.0.8. 85.1154, 1155. Bei ganz unerheblichen 
Beſchaͤt igungen bat der Richter zu befinden: ob nad den Umftänten 
Bosdeit oter Sigennug ald Motive anzunehmen find. 

de) L. 10 C. cit.: „si vitae periculum aliquod intalit.“ — 
WER. 8.1152: „oder ſonſt deffen Leben oder Geſundheul in Gefahr 
gebracht hat.’ ’ 

3) L.10 C. cit. — An Beziehung auf Schenfungen einer Wuts 
ter an ihre Kinder erſter Ehe: L.7 C. eodem; Nor. 22, c. 353 
Marcezoil, in Löhr's Wagazin, Br.1V, S. 337 ff. 

48) 6, 1157 0.0. D. 

4bı L.1 i. f.; L. 10 i. f. C nt. Dorüber: Löhr, Im Archiv 
für civiliſtiſche Piais, Br, VII, S. 2733; Dverbed, Meditatio⸗ 
nen, Bd. XI, ©, 211. — 
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tft num die Trage, wie ed zu halten fei, wenn der Tod 
dem Schenfer nicht fo viel Zeit gelaffen babe, feinen Wi⸗ 
derruf laut werden zu laflen, was bei einer Tödtung oder 
tödtlihen Verlekung eintreten kann; ferner: ob eine Korm 
und was für eine zu beobachten fei, wenn der Schenker 
feine Sinnedänderung ausfpridt. In Beziehung auf die 
zweite Frage ift gemeinrechtlich ausgeführt, daß nicht die 
Klage bereitd wirklich anhängig gemacht zu fein brauche, 
um fie zu vererben *°), aber in welder anderen Form dad 
Nichtſchweigen kundgegeben worden fein müffe, if 
nicht erörtert. Die erſte Trage wird von den Meiften 
übergangen; Voet behauptet, daß, wenn der Schenfer 
tödtlich verwundet oder getödtet worden fei, ohne zu wi⸗ 
derrufen, auch der Erbe nicht widerrufen fönne*d). Diefe 
Tragen erledigt dad Allg. Landrecht durch die Beſtimmun⸗ 
gen, daß zur Vererbung der Klage die gerichtliche Er- 
Märung ded Schenker, das Geſchenk widerrufen zu wol- 
len, erforderlich fei; daß jedoch die Klage auch in den 
zwei Bällen auf den Erben übergehe, wenn der Wider: 
ruf bereitd außergerichtlich erklärt worden fei und erbelle, 
daß der Erblaffer, den Undank gerichtlich zu rügen, nur 
durch den Tod verhindert worden, und alddann, wenn 
der Schenker durch den Anderen fein Leben oder den Ge⸗ 
brauch feiner Verſtandeskräfte verloren hatte). Das 
Allg. Landrecht feßt alfo drei Ausnahmefälle feit, in wel: 
chen die Nevotationdflage* ) aktiv auf die Erben über: 
geht: a) wenn ber Schenker feinen Willen, dad Gefchent 


40) v. Savigny a. a. D. ©. 232; Donellus XIV, 29, 
$6.7—12. 8gl. Lauterbach, coll, XXXIX, 5, 50. 

4d) Comment. ad Pand., L.XXXIX, tit.5, n. 22. 

de) A. L. R. a. a. D. $. 1157 — 1159, 

4f) Man findet dafür bei den Schriftſtellern aud die Benennung: 
actio ingrati, z. B. beiBerger, oeconom. juris, L. I, tit.2, 
th.29, Nota 3 u. 4. 


— — 
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zu widerrufen, ſchon gerichtlich erflärt hat. Die kann 
geſchehen fein durch die Anmeldung oder wirfliche Anftels 
lung der Stlage ſelbſt, oder auch durch eine vorläufige 
Willenserklärung vor einem Gerichtskommiſſarius. Ob 
diefer ein Richterfommiffarius jein müffe oder ob die Ers 
Härung auch von einem gerichtlichen Subalternbeamten, 
etwa von dem |. g. Supplifantenvernehmer, aufgenom⸗ 
men werden könne, Fann in Trage fommen. Da es bloß 
auf die Feftftellung der Erflärung ald Thatfache anfommt, 
fo genügt die Aufnahme der Erflärung duch einen Sub⸗ 
alternbeamten, ebenfo gut, wie ja auch die Aufnahme 
der Klageanmeldung durch einen folden volle Wirfung 
bat. b) Wenn die Erflärung zwar nur eine außergericht- 
lie ift, aber nur der Tod des Schenkers die gericht- 
lie Rüge gehindert bat. Dieſes Hinderniß foll aus 
den Umjtänden erhellen, Tann alfo nicht geradezu be⸗ 
wiefen werden und kann aud nur höchſt felten eintreten, 
da, wenn der Erblafler nicht etwa bald nad feiner aus 
Bergerichtlihen Willendäußerung plöglid) vom Schlage ge: 
troffen wird, jeden Augenbli der Widerruf bei Gericht 
angebradht werden kann, wozu im ſchlimmſten Falle ein 
Gerichtskommiſſarius herbeizurufen iſt. c) Wenn der 
Schenkende durch den Anderen fein Zeben oder den Ge: 
braud feiner Verſtandeskräfte verloren hat. Hierbei wird 
vorausgeſetzt, daß der Schenker felbjt, vor Eintritt des 
Todes oder der Beritandeslofigfeit, feinen Willen über 
diefen Gegenftand nicht mehr Tundgegeben habe; dann 
wird die Willendänderung fingirt und die dadurch wirklich 
entitandene Klage vererbt. Hätte aber der Erblaffer vor 
feinem Ende ausdrücklich und beſtimmt das Gegentheil *«) 





48) Ueber den Zall, wo in folder Weiſe ausdruͤcklich erklärt wor⸗ 
den, daß von der Revokatorienklage Fein Gebrauch gemacht werden folle, 
ift in der gemeinrechtlichen Praxis ein Streit. Dagegen findet fidy 
die Meinung, daß eine Berzeihung der Beleidigung den Verzicht auf 
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mit Bewußtſein audgefprochen, fo wäre die Revokations⸗ 
Hage nicht zur Entitehung gefommen und könnte alfo au 
nicht auf den Erben übergeben. 

3) Gegen die Erben des Befchenften findet der Wi⸗ 
derruf wegen Undanks, wenn der Schenfer bis zum Tode 
des Beſchenkten gefchwiegen hat, nad) Röm. Rechte nicht 
ftatt; dieß ift fehr beflimmt audgefproden *&) und aud 
unter den Scriftitellern nicht ftreitig. Davon weicht dad 
Allg. Landrecht ab; denn ed foll der vor dem Tode ded 
Befchenkten nicht erklärte Widerruf auch noch gegen def: 
fen Erben ebenfo wie gegen den Beſchenkten felbit, d. h. 
in foweit, ald der Befchenfte oder deffen Erbe durch dad 
Geſchenk noch wirklich reicher ift, ftattfinden*i). 

4) Gegenftand der Klage iſt überhaupt nur das, was 
noch in Natur vorhanden, mit den Acceffionen und vor: 
bandenen Srüchten, oder die durch die Veräußerung be- 
wirkte Bereicherung). Hinfichtlich der gezogenen Früchte 
ift ſchon unter den klaſſiſchen Zuriften Meinungsverfcie- 
denheit ©), welche ſich unter den gemeinrechtlichen Schrift: 
ftellern fortfebt. Dad Allg. Landrecht entfheidet: Bid 
zur gerichtlichen Erklärung ded Widerrufs, womit bier 
nur die Infinuation ded Widerrufd oder der Klage ge⸗ 
meint fein kann, da der Befchenkte in malam fidem ver: 


die actio ingrati nidt enthalte. Berger l. c. Nota 4. @3 ift 
bierbei das forttauernde Leben tes Schenkers vorausgefegt. Die Meis 
nung enthält einen inneren Widerfprud. Denn die Revokatorienklage 
wegen Undanks ift eine Straffiage; ift alfo die ftrafbare Handlang 
verziehen, fo bat die Klage Peinen Grund. 

4b) L.10 C.h.t.: „Hoc tamen usque ad primas personas 
(die Kontrahenten) tantummodo stare censemus.“ — L.7 C. eo- 
dem: „nec in heredem datur, nec tribuitur heredi.“ 

Fi) LU. L. R. 85.1164 — 1165 a. a. O. 

5) L.7 C.h.t. — L.38, $$.4, 5 D. de usuris (XXI, 1). — 
A. L. R. 5.1165 a. a. D. 

6) Darüber f.m. v. Savigny a. a.O. 8. 147. 
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feßt werden fol, — ift bei dem Widerrufe einer Schen- _ 
tung der Befchenkte überhaupt als ein redlicher Befiker 
anzufehen, d. h. die fructus percepti bleiben fein Ei⸗ 
genthum; aber im Falle ded Widerrufs wegen Undanks 
treten die Wirfungen und Folgen ded unredlihen Be⸗ 
fides ſchon mit dem Augenblide der begangenen Undank⸗ 
barkeit ein?) — Auf Erwerbungen Dritter in Bezie⸗ 
bung auf die gefchenfte Sade, fowie auf Nechtögefchäfte 
mit Dritten, welde mit der Schenkung in Verbindung 
ftehen, hat der Widerruf feinen Einfluß, da die Revoka⸗ 
torienflage eine perfönliche ift®). 

5) Eine Entfagung ded Widerrufs wegen Undanks 
im Boraud wird nad Röm. Rechte für fittenwidrig und 
deshalb für unwirkfam gehalten ®*); das Allg. Landrecht 
erflärt überhaupt die bei der Schenkung gefchehene Ent- 
fagung des Widerrufs, außer dem Kalle des Uebermaßes, 
für unwirkſam 80). — Auch eine befondere Verjährung ift 
für den Widerruf wegen Undanks nicht vorgefchrieben 3°). 

6) Dad Allg. Landrecht beftimmt, dag Schenkun⸗ 
gen an Korporationen wegen eined Undanks, deſſen fich 
Die Boriteher oder die gegenwärtigen Mitglieder fchuldig 
gemacht haben, nicht widerrufen werden können, fondern 
daß der Schenker nur den Beleidigern für ihre Perfonen 
diejenigen Vortheile, welche fie fonft aus der Schenkung 
würden genoffen haben, einziehen fann®d), Diefe Be: 


NUÜLER a. a. D. 85.1166, 1167. Ebenfo nah dem Deſter⸗ 
reich. G.B. $. 949, 

8) L.7 pr. C.h.t. — Vinnius, select. quaest,, L. II, c. 9 
i.f. — Die Frage ift in ihrem volftäntigen Zufammenhange behan⸗ 
delt von. Savigny a. a. D. 8,601 ff. 

8a) Rach Analogie ver L. 27, $.4 D. de pactis (II, 14). 

80) A. 2. R. 5.1162 4. a. D. 

80) Das Deſterreich. G.B. $. 1487 ſchreibt eine dreijährige Ver⸗ 
jaͤhrung vor. 

84) 55.1160, 1161 a. a. D. 
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ftimmung ift die auf Korporationen ausgedehnte Lehre ge: 
meinrechtlicher Schriftfteller über Schenkungen an Kir: 
hen, daß die Undankbarkeit des Kleriferd oder Prälaten 
den Widerruf einer der Kirche gemachten Schenkung nicht 
begründe, vielmehr dem Prälaten, falls er die Früchte 
bed Geſchenks zu genießen hätte, diefer Genuß für feine 
Lebendzeit von dem Schenker entzugen werden Tönne ®*). 

B. Nachgeborene Kinder. Das Röm. Recht ge: 
ftattete dem Patron, welcher feinem Freigelaffenen etwas 
gefchentt hatte, anfangs einen ganz willkührlichen Wider⸗ 
tuf?); fpäter wurde der Widerruf auf die beiden Fälle 
der Undankbarkeit und bei nachgeborenen Kindern be: 
fhränft°®), Der erfte Fall ift, wie gejagt, von Juſti⸗ 
nian allgemein auf alle Schenker ausgedehnt worden; der 
zweite Fall nicht, mithin kann, da das vorausgeſetzte 
Berhältnig untergegangen ift, der Widerruf aus diefem 
Grunde nad) heutigem Röm. Rechte nicht mehr vorkom⸗ 
men). Allein die deutfhe Praris hat davon eine all- 
gemeine Anwendung gemacht !!), und diefe Praris iſt 
- 8e) Zoesii comment. ad Dig. L. XXXIX, tit.5, nr.97. 
Dieſe Lehre gründet fi auf c. 22 u. 76 de regulis jur. in 6. u. auf 
11. F. 40 if. 

9) Fragm. Vaticana $$. 272, 313. 

9a) L.3 C. Theod. de revoc. don, (VIII, 13); L. 8 C. Just. 
eodem (VIII, 56). 

10) J. Gothofred. in L.cit. C. Theod.; Tiraquellus, 
comment. in L. si unquam C. h. t.ad verb. „libertis“‘ (in Opp. Tom. 
VI, Frf. 1616, p. 32—71); Vinnius, select. juris quaest., L. II, 
c.82; Wernher, diss. qua modum donationes ob agnationem 
liberorum ex L. 8 C. de revoc. donat. retractandi ad solas largi- 
tiones patroni in libertum' collatas pertinere defenditur. Vitemb. 
1727; Zoller, exercit. an donatio inter vivos lezitime facta ob 
supervenientiam liberorum revocari possit? Lips. 1767; Gott- 
schalk, select. discept., Tom. IT, c. 32, p. 391; J.H.Boeh- 
mer, exercit. ad Pand., Tom. I, p. 233 seq.; u. A.; und von den 


Reueſten befonders v. Savignya.a.Dd. 8,228. 
il) Lauterbach, colleg., XXXIX,5, $$.53—57; Gip- 


— — — 
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auch durch mehrere Territorialgefeßgebungen beftätigt wor⸗ 

den?2), Sie nimmt an, daß die Schenfung durd die 
nachher eintretende Geburt eined Kindes ipso jure nich⸗ 
tig und daher nicht von felbft wieder hergeftellt wird, 
wenn auch die Kinder gleich nachher wieder jlerben 12). 
Es wird vorausgeſetzt, daß die Schenkung nit ganz 
unbedeutend fei, worüber die richterliche Willkühr ent- 
fheiben fol 22 =); und daß zur Zeit der Schenkung der 
Schenker ganz kinderlos geweien fein, oder fich doch irr⸗ 
thümlich für Einderlos gehalten haben muß, fo daß bie 
Bermehrung der ſchon vorhandenen Kinder durch Nach⸗ 
geborene unerheblich ift; es follen jedoch unter dem Aus⸗ 
drade „Rinder nicht bloß mehrere, fondern auch Ein 
Kind, fowie die weiteren Defcendenten, und auch Zegiti- 
mirte, nicht aber Adoptirte und Unehelihe, wohl aber 
die wiedergefundenen, irrthümlich m verloren gehalte- 
nen, verftanden werden !*). 

Das Allg. Landrecht hat einen Mittelweg eingeſchla⸗ 
gen. Es erkennt die Geburt von Kindern nach der Schen⸗ 
kung eines kinderloſen Schenkers für einen Aufhebungs⸗ 
grund an; es verſteht auch unter nachgeborenen Kindern 
ſowohl Ein Kind wie mehrere und auch weitere Defcen- 
han., explanat. leg. Cod. (Colon. 1615) p. 487; Stryk, usus 
mod, XXXIX, 5, $. 17; Höpfner, Inſtitut., L. I, tit. V, 
%412, Rr.3 u, die in der Note 7 angeführten Schriftftellet; Hager 
mann, praktiſche Grörterungen, Bd. VI, S. 3765 Gottschalk 
l.c.; Cremers, de revocandis donationibus inter vivos propter 
liberos intervenientes. Groening. 1817; u. v. X. 

12) 3.8. Württemberg. Landrecht, P. II, tit. 18, $.ult.; Preuß. 
Landrecht v. 1721, P. II, Buy 4, Tit. 14, Art, 4, 9. 2. — Dad Defter- 
reich. Geſetzbuch $. 954 reprobirt diefe Praris ausdrüdlid. 

13) Lauterbach l.c. $.5%3; Berger, oec. jur., L. II, 
tit. 2, th.29, Nota5; Dverbeck, Meditationen, Bd. III, &, 258, 

13@) Lauterbach l.c. 5.55; Stryk XXXIX,5, $.17. 

14) Lauterbachl.c. $.53; Berger l.c., th. 29, lit.ß; 
Hagemann, praftifhe Grörterungen, Bd. VI, S. 376, 
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denten, fowie Legitimirte und Wiedergefundene, aber nit 
Adoptirte und Uneheliche, letztere jedoch mit der Beſchrän⸗ 
fung, dag Mütter fi auch wegen folcher nacdhgeborener 
Kinder des Rechts zum Widerrufe bedienen fönnen, welche 
nicht aus einer rechten Ehe erzeugt worden find 15). Aber 
ed weicht ab in drei wefentlihen Stüden. 1) Nur ein 
noch nicht durch die Uebergabe vollzugener Schenkungs⸗ 
vertrag (das Schenkungsverfprechen, nicht aber ein wirt 
lih gegebened Geſchenk) kann aus diefem Grunde wider: 
rufen werden 15°); der einmal gefchehene Widerruf wird 
dadurch, daß die Kinder nachher wieder verfiorben find, 
nicht unfräftig 15); über die Form ded Widerrufs ift 
hier nicht? bejtimmt; man wird daher die für den vorher: 
gehenden Zall vorgefchriebene Form auch hier zu verftehen 
haben. 2) Die Theorie der gemeinrechtlichen Prafti- 
fer ijt nicht angenommen, Diefe ift, daß die Schenfung 
unter der ftillfehmweigend vorausgefehten Bedingung ges 
macht worden, der Finderlofe Schenker werde Finderlos 
bleiben. Daraus folgt, daß die Schenkung durch die Ge⸗ 
burt eined Kindes ipso jure wegfällt, daß dad Geſchenk 
vindizirt werden kann, und daß dad Abforderungsrecdht 
auf die Erben übergeht. So ift ed nad dem Allg. Land⸗ 
rechte nit: die Schenfung bleibt beftehen, wenn der 
Schenker nit ausdrücklich widerruft, und Die Kinder oder 
fonftige Erben haben dann aus diefem Grunde dad Wi: 
derruförecht nicht 15°). 3) Schenkungen an Afcendenten 


15) A. L. R. Th. I, zit. 11, $$. 1140, 1143, 1144, 1135 — 1148, 

158) Ebend. $$. 1140, 1141. Die Unterfäeidung ift neu. 

156) Ebend. 5.1142. Der Widerruf muß ausdrücklich wieder 
zurüdgenommen werden. 

15€) Ebend. $$. 1140, 1150. Gottschalk l.c. p. 392 seq. 
will auch nah S.R. den Slindern die Abforderung nicht geftatten, was 
inkonſequent ift. 
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und illegitime Kinder find aus dieſem Grunde nicht wi⸗ 
berruflich 7°). 

C. Lieblofe Schenkung (inofficiosa donatio) 17), 
1. Das Haffifche Juriftenrecht erklärt e8 für unangemef- 
fen, freigeborene Menfchen in dem Berfügungsrechte über 
das Ihrige zu befchränfen 2°); nur dem Patron war, zur 
Sicherung feines Pflichttheildrechtd an dem Vermögen des 
Freigelaffenen gegen fraudulofe Veräußerungen, die Fa- 
viana und Calvisiana ‚aclio gegeben !9), die fpäter ale 


16) F.E.R. a. a. D. $. 1149. 

17) L.87, 48.3, 4 D. de leg. II (XXXI, 2). — Cod. de in- 
ofhciosa donat. (II, 29). — Nov. 92. — Cod. Theod. eod. (IT, 
20). — Cujacii paratitla in tit. C. de inoff. donat.; observat., 
Lib. V, c.14; expos., Nov. ad Nov. 92. — Donell., comment, 
jar. civ., Lib. XIX, o. 11.— Lauterbach, disguis, de dona- 
tione inofhiciosa. Tub. 1655. — Fries., diss. de querela inoſſi- 
ciosae donationis. Jen. 1715. — Byleveld, specim. de inoffhi- 
ciosis donationibus, Praes. vau der Keesel. Lugd. Bat. 1774. — 
Christ. Rau, diss. de querela inofficiosae donationis. Lips. 1775. 
— Ge. Lud.Boehmer, diss. de querela inofhiciosa donationis 
fratram. Gott. 1751 et in Elect. jur. civ., Tom. I, Nr. IX, p. 247 
seqgq. — Westenberg, diss. IX de causis obligationum, Cap. 
IV, Oper. I, 172.— Schorcht, diss. de donat. inoff. pro parte 
legitimae rescindenda. Ed. 2da, Jenae 1797. — Zimmern, über 
inoffhiciosa donatio ; inDeffen und Neuſtetels roͤmiſch-rechtlichen 
Unterfuhungen, Nr. III (II. Inofficiosa donatio), S. 58 fl. — Kris, 
über vie querela inofhiciosae donationis, in feinen exegetiſch⸗prakti⸗ 
fhen Abhandlungen über ausgewählte Materien des Civilrechts, Leipzig 
1824, Rr. 5, &. 101 fi. — Hille, diss. de immodicar. donatio- 
nom querela. Marb. 1828, — Franke, das Recht der Notherben 
und Pflichttheilsberechtigten, Gött. 1831, 58. 42—46, ©. 498-514, 
Glück, Kommentar, Bd. VII, 8,550, &. 156—1%, und Mühlen 
bruch, ebend. Bd. XXXVI, 8,1421 g, S. 38 — 139. 

18) Gajus inL.2D. sia parente quis manumissus (XXX VII, 
12): „—iniquum est, ingenuis hominibus non esse liberam rerum 
suarum alienationem.‘‘ 

19) Tit. D. si quid in fraudem patroni factum sit (XXX VIII, 
5). L.i C. eodem. (VI, 5). 
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actio ulilis auf den impubes adrogatus von den Juriften 
ausgedehnt wurde, um die Entziehung oder Schmälerung 
der ihm aus dem Vermögen ded Anrogirenden gebühren⸗ 
den quarta D. Pii zu verhindern 20). Diefes Recht des 
Patrons, fraudulofe Rechtsgeſchäfte des Freigelaffenen 
anzugreifen, beruhete auf der Anficht, daß ihm ein Theil 
des Vermögens des Freigelaffenen ſchon bei deſſen Zeb- 
zeiten wie einem Socius gehöre ?!). Das Rotherben- 
recht hingegen bezog fich lediglich auf die Berlaffenfchaft 
eines Verftorbenen, und gab dem 'nuthmaßlichen Fünfti= 
gen Erben, zufolge ded Grundſatzes: viventis legitima non 
datur 22), Feinerlei Recht in Beziehung auf die Verfügung 
bes Fünftigen Erblafferd unter Lebenden, fo daß demſel⸗ 
ben völlig freiitand, vor feinem Tode feined ganzen Ver⸗ 
mögend durch Schentungen fich zu entäußern und fo feis 
nem Erben nur den leeren Namen eines folchen zu bin 
terlaffen 22). Darum genügte ed nicht, den Notherben 
gegen lieblofe teftamentarifche Verfügungen durch die que- 
rela inofficiosi testamenti gefichert zu haben: dieſes Mit- 
tel konnte der gegen feinen Erben lieblos gefinnte Erblaf- 
fer dur Verfügungen unter Lebenden noch furz vor ſei⸗ 
nem Tode völlig vereiteln: Um diefed zu verhindern, 
wurde unter der Vorausſetzung, daß der Schenker durd) 
Böswilligkeit gegen feinen Notherben geleitet worden ?*), 


20) L.13 D. eodem. euere nennen die Klagen quasi Calvi- 
siana U, quasi Faviana actio, weil ed in der Stelle heißt: „si quid — 
alienatum fuerit, g@asi per Calvisianam vel Flavianam actionem 
revocandum est.“ Dadurch wird der SKunftausdrud nidt geredhtfer: 
tigt; ſchon die Stoffe bemerkt: quasi per heiße per utilem. 

21) L.1, $.2 D. de bonis libertor. (XXXVIIT, 2). 

22) Thomasius, diss. de legitima viventis, Cap. 1, $. 1. 

23) ®gl. L. 3 C. de inofficiosa donatione (III, 29). 

24) „Si liquet —, aviam ob intervertendam inoffi- 
ciosi querelam patrimoniam suum donationibus — exinanisse, 
ratio deposcit etc.“ L.87, $.3 D. de leg. II. 
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eine Refciffiondflage nach dem Muſter der Inofficiofitätd: 
Querel („‚juxta formam de inofficioso lestamento consli- 
tulam‘‘, „‚ad similitadinem inoffciosi teslamenti quere- 
lae‘‘, „ad instar inofficiosi testamenti‘‘, ‚ad exemplum 
inofhciosi testamenti‘‘, durch kaiſerliche Reſkripte einge: 
führt 25). Unbeflrittened Erforderniß ift eine Verkür⸗ 
zung des Pflichttheild; alles Uebrige ift ftreitig oder zwei⸗ 
felhaft. Dahin gehört: 1) Wem fteht die Klage zu? 
Ausdrücklich gedacht ift nur der Kinder ?°%); manlegt dieß 
aber ganz richtig fo aus, daß allen zur Querel berechtig- 
ten Perfonen, mithin auch den Geſchwiſtern?7), das 
Refciffiondrecht zuſtehe; und von der Prarid wird daf: 
ſelbe auch der armen Wittwe, welche man gleichfalld zu 
den Rotherben rechnet?®), beigelegt?°). Dagegen ift 
ftreitig: ob der Schenker felbft die Schenkung aus dem 
Grunde der Berlekung feiner Erben im Pflichttheile wi⸗ 
derrufen könne. Viele ältere 30) und neuere 3!) Rechts⸗ 
gelehrten behaupten folched befonders für den Fall, wenn 

3) L.87, $.3 D. de leg. II. — L.1, 2, 4,5 C.h.t. 

%L.1; L4C.ht. 

27) Ge. Lud. Boehmer, de querela inoff. donat. fratrum, 
$.2 segq. in Elect. jur. civ., Tom. I, pag. 249 seq. — Voet, 
comment., Lib. XXXVIIf, Tit. 5, $. 37. — Mübhlenbrug 
a. a. D. &. 55. 

28) Gail, observat., Lib. IT, obs. 86, nr. 17. 

29) Voet, L. c, Lib. XXX VIII, tie. 17,5.2431.£— Franke 
a. a. D. &. 503. — Mühlenbrudg a. a. D. 

30) 3. B. Bartolus, der die Schenkung ipso jure für nichtig 
hält; Cujac., exposit., Nov.92; Thomasii diss. de legitima 
viventis, cap. 3, $$.9, 10; C.Rittershusen, jus Justinian., 
P.V,cap. XIII, Nr. 9, p.282; Wissenbach, comment. ad h. 
ut. Cc.; u. A. 

31) 3.8. Shweppe, Roͤm. Pr.⸗R., $. 971, lit. C.; Zim- 
mern a. a. D. & 71 flg.ez Hillel.c. p. 35 seg; Franke 
a.a. D. 84, G. 517. — Mũhlenbruch, doctr. Pand., Tom. III, 
£ 774, Nr. J in f; und in Glück's Kommentar a, a. D. &.57 fig. 
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Die eine unterfeheidet nah der Abficht des Schenkenden. 
Iſt animo fraudandi geſchenkt worden, fo foll die ganze 
Schenkung revozirt; iſt diefe Abficht nicht da geweſen, fo 
foll nur Ergänzung des Pflihttheild gefordert werden Fön: 
nen*!). Die andere unterfcheidet: ob dad ganze Ver 
mögen verfchenft worden, oder ob beim Tode ded Schen: 
kers noch ein Reſt vorhanden iſt. Erfteren Falls foll die 
Umftoßung der ganzen Schenkung flattfinden, letzteren 
Falls nur auf Ergänzung des Pflihttheild geklagt wer- 
den können?2). Die dritte Hauptmeinung geflattet in 
allen Fällen die Reſciſſion nur bis auf den Betrag des 
Pflichttheild, eine Meinung, welche die befriedigenpften 
Gründe und auch die meiften Vertheidiger hat*?). 5) Wie 
wird der Pflichttheil berechnet, und auf welche Zeit wird 
dabei gefehen? Beſtimmt iſt, daß auf die Zeit der Schen: 


comm. ad $.3 Instit. h.t.; Schmidt, Lehrb. von Klagen u. Gin- 
reden, $.557, Not.l, 

41) 3.8. Berger, oec. jur., Lib. If, tit. 2, th. 29, Nr. Il; 
Perez, prael. in C.h.t., ur. 5. 

42) Faber, conject. jur. civ., Lib. IH, c. 17; Madeldeng, 
Lehrbuch, 8.427, it. A; Schweppe, Möm Pr.-Recht (ite A.), 
8.971; Zimmern a. a. D. S. 68, der jedoch noch zwiſchen Kindern 
und anderen Notherben unterſcheidet, und den Erſteren den Widerruf 
der ganzen Schenkung geſtattet, wenn Alles verſchenkt worden und der 
Beſchenkte Fein Inteſtaterbe iſt; und den Lehteren die Befugniß giebt, 
von Fremden Alles, von Notherben nur das ihm zur Inteſtatportion 
Fehlende zurückzufordern. 

43) 3. B. Donellus, commentar., Lib. XIX, c. 11; Voet, 
comment., Lib. XXXIX, tit.5, $.37; Vinnius, sel. jar. quaest., 
Lib. II, c.33; Lauterbach, cit. diss.., $.29; Schorcht, 
comment. cit.; Rau, cit. diss., $.8; Westenberg, cit. diss., 
IX, «IV, $6.5et 6; Weſtphal, von Teftamenten, $8.415—424; 
Thies, diss. de querela inofhciosae donat. non nisi ad legiti- 
mam ex rebus donatis revocandam competente, Gott. 1792; Hau - 
bold adBergeri oec. jur, T.I, pag. 301, not.t; Glüd Bd. 
VI, & 161; Krit a. a. D. & Ill fi; Franke, Notherben⸗ 
recht, S.521 fig.; Mühlenbruch a. a. D. 8.97 fig; u. v. A. 
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* geſehen werben ſoll2). Da jedoch dad Vermögen 
eined lebenden Menſchen fortwährenden Veränderungen 
unterworfen, und der Pflichttheil eine pars quota von 
dem Nachlaſſe ift, zu dem auch die flattgefundenen Vers 
mehrungen gehören, fo folgt, daß nicht die Zeit ber 
Schenkung allein enticpeidet. Die Meinung alfo, daß 
fpätere Vermehrungen nit mit zur Berechnung Tom: 
men *°), läßt ſich nicht rechtfertigen. Der richtige Satz 
ift dieſer: Hat fi der Bermögendzuftand nad) der Schen- 
fung verbefiert, fo wird auf die Zeit ded Todes gefehen, 
die Schenkung dazu gerechnet und von dem Ganzen ber 
Dflichttheil berechnet; ift eine Verminderung eingetreten, 
fo wird bloß auf den Zufland des Vermögend zur Zeit 
der Schenkung geſehen. 3. B. zur Zeit der Schenkung 
betrug dad Bermögen 8000 Thlr., wovon 5000 Thlr. 
verfchentt worden, und angenommen, der Pflichttheil be- 
trüge die Hälfte, alfo 4000 Thlr. Würden nachher noch 
2000 Thlr. erworben, und mithin 5000 Thlr. hinter: 
laffen, jo wäre der Pflichttheil ungefchmälert, denn die⸗ 
fer betrüge von den 8000 Thlen. mit Hinzurechnung der 
fpäteren Vermehrung zufammen von 10,000 Thlrn. nur 
5000 Thlr.; würden dagegen nachher 2000 Thlr. einge⸗ 
bügt, folglich nur 1000 Thlr. hinterlaffen, fo Fönnten 
zur Ergänzung des Pflichttheild 3000 Thlr. revozirt wer: 
den #0), 6) Wie wird e8 gehalten, wenn mehrere Schen⸗ 


44) Nov.92, Cap. 1. — Böhmer ’s auderlefene Mechtöfälle, 
B.1, u Ka, G. 69 fig. 

45) Stüd, Komment., Bd. VII, S. 98, 

46) Anders audgedrüdt ift der Gap von Mühlenbruch a. a. D. 
S. 117. — Bon den dort angeführten Schriftſtellern vergl. m. beſ.: 
Tiraquell. 1.c. (Rote 10), comment. in verba: omnia vel par- 
tem aliquam, Nr. 33—35, p.89, 90; Donell. l.c. c-XI, $5.4— 
8; Struvii syat. jur., exercit. XL, th. 14; Franke, Rothe 
erbenrecht, &. 508 fig. 

Kch Recht der York. TIL. 2, Aufl. 13 
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dungen ftattgefumden haben? Biele 7) nehmen an, daß 
nah Analogie der Revofationstlage des Patron alle 
Schenkungen pro rata widerrufen werden müßten; die 
Meiften befhränfen dieß auf die gleichzeitigen Schenkun⸗ 
gen*®), und laffen nur diejenigen Schenkungen als inof- 
ficiös anfehten, mit welchen eine Pflichttheilönerlegung 
besinnt, weil ber Schenter über das früher Weggegebene 
unbefchränft zu verfügen berechtigt war, mithin der Be: 
griff lieblofer Schenkungen darauf nicht anwendbar ift 49). 
Es gilt auch Fein Schluß von mehreren zu verfihiedenen 
Zeiten ausgefehten Vermächtniſſen, die alle Mal pro rala 
widerrufen werden, auf Schenkungen unter Lebenden; 
denn die Vermächtniffe werden alle gleichzeitig erft im 
Augenblide des Todes ded Teſtators gültig, während die 
Schenkungen jede zu der Zeit ihrer Vollziehung vollendet 
it°0). Allein wenngleich e8 richtig ift, daß eine Scheu⸗ 
tung, wodurd ber Pflichttheil nicht verlebt wird, ald eine 
lieblofe nicht angefehen und folglich nicht angegriffen wer: 
den kann, fo bedarf dieß, wenn mehrere Schenfungen 
ftattgefunden haben, doch noch immer einer näheren Be⸗ 
ftimmung. Deun follte auf die früheren Schenfungen 
gar Feine Rüdfiht genommen, ſondern immer nur auf 
den Wermögendzuflaud zur Zeit einer jeden Schenkung 





47) 3. 3. Anton Faber, cod. def. for., Lib. III, tit. 29, 
def. 7; Perez, praelect. in Cod.h.t, no. 6, welcher fid auf Fa- 
ber beruft; Wissenbach, comment. in C.h.t. $. quid si plu- 
res; Voet, commet., Lib. XXXIX, tit.5, nr.38; Walch, 
introd. in controv. jur., pag. 476, nr. 17. 

48) Zoesius, comm. ad Pand. h,t., n0.79; Franke a. ae. 
D. 8, 512. 

49) Mühlenbruch a aD ©. 1205 Franke a. a. D.3 
Glück, Bd. VII, &. 174; Rau, cit. diss., $.1IX; Sichardus, 
in comment. ad I..1 C,h.t., nr. 11, p. 182; u. A. 

50) Salicetus, comment. in L. 1 Cod-h,t.; Franke 
c. a. D. 8,514, 
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gefehen werden, fo würde es ja .fo eingerichtet werben 
innen, daß dad Vermögen bid auf den kleinſten Theil 
weggegeben und doc Feine Schenkung als lieblos ange- 
fochten werben könnte. Geſetzt Jemand müßte die Hälfte 
feines Vermögens ald Pflichttheil nachlaſſen und ‚befäße 
im Augenblide der erſten Schentung 10,000 Ihr. Hier⸗ 
von verſchenkt er 4000 Thlr., behält mithin ned) 6000 
Thir., alfo mehr ald den Pflichttheil. Nah 10 Zahren, 
wo ber Zuſtand noch derfelbe if, verſchenkt er von feinem 
Vermögen wider 2000 Thle.; und behält mithin wieder 
mehr ald den Pflihttheil von feinem damaligen Vermö⸗ 
gen u. ſ. w. Sind diefe fpäteren Schenkungen unan⸗ 
fechtbar? Keinesweges. Man muß alſo ſagen: bei meh⸗ 
reren nach einander geſchehenen Schenkungen muß auf den 
Vermögenszuſtand bei der erſten Schenkung geſehen wer⸗ 
den; damn weiter bei der. zweiten und folgenden Scheu: 
fung auch die Vermehrung oder Verminderung in Bes 
tracht kommen und zuleht der Nachlaß mit den verfchies 
denen Zuftänden zur Zeit der einzelnen Schenkungen ver- 
glihen werden. 3.3. Jemand, der die Hälfte ala Pflicht: 
theil nachlaſſen muß, hat 10,000 und verjchenft 5000. 
Rach 10 Jahren hat er 3000 wiedererwerben und befikt 
within 8000. Zebt verfchentt er wieder 2000 Thlr., 
und behält noch 6000. Der Pflichttheil würde zu diefer 
Zeit mit Nüdficht auf die Vermehrung 6500 betragen 
baben, mithin die Schenfung lieblog gewefen fein. Rad 
5 Jahren hat fi) dad Vermögen wieder um 4000, alfo 
auf 10,000 vermehrt, und nun werden abermald 4000 
verſchenkt; bei dem nach einigen Jahren eintretenden Tode 
aber find nur noch 2000 im Nachlaſſe, weil ſich das Ber: 
mögen fo weit zufällig vermindert hat. Wieviel müßte 
bier vorhanden fein, um den Pflichttheil zu erfüllen, und 
welche Schenkungen find zu revoziren? Es müflen 8500 
zufammentommen; denn bei der erſten Schenkung betrug 
13 * 
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ber Pflichttheil 5000; dazu die Hälfte der bei der zwei⸗ 
ten Schenkung vorhandenen Vermehrung, macht 6500, 
bierzu treten noch 2000 von den bid zur dritten Schen⸗ 
fung neu erworbenen 4000, mithin würde die leßte und 
vorlegte Schenkung ganz und von der erſten würden aud 
noch 500 widerrufen werden müſſen. Da jedoch zufällige 
fpätere Verminderungen eine von Anfang gültige Schen- 
fung nicht inofficiöd machen 21), fo kann die erfie Schen⸗ 
fung gar nicht, und die zweite nur auf den Betrag von 
500 angefochten werden. — Uebrigens geht die querela 
inofhiciosae donationis aud auf Früchte und Acceffionen 
feit dem Tode ded Schenkers — denn bis dahin Fonnte 
der Schenker darüber nach Gefallen verfügen; auf Zin⸗ 
fen und Schäden aber erft nad) eingetretener Mora °2), 
7) Wodurch erlifcht die Reſciſſionsklage? Einige behaup- 
ten, daß fie erft in dreißig Jahren verjähre, weil fie eine 
actio personalis oder condictio ex lege aus der Novelle 
92 fei53). Die wahre Dauer find fünf Jahre, wie bei 
der querela inofficiosi testamentid*), und zwar vom To⸗ 
dedtage des Schenterd angerechnet, und nicht fehon, wie 
von Einigen behauptet worden ifl, vom Tage der Schen= 
fung 55). — Man wendet auch die übrigen der querela 
inofßciosi testamenti eigenthümlichen Erlöfchungdgründe, 
namentlid Enterbungdurfahen, vor der Vorbereitung 
der Klage eingetretener Tod des Nptherben, auf die que- 


51) Nov. 92, Cap. 1 pr. 

52) Berge. Mühlenbruch a. a. D. 8.129. — Franke a 
0.0. 8.533 fig. 

53) Diefe Meinung wird von Müller adStruv., synt., exer- 
cit.XL, 14, lit. 3, nr. III widerlegt. 

54) L.9 C.h.t.— L.5 C. Theod. de inoff. testam. — Carl 
Fried. Walch, de querelae inofhiciosae donationis praescriptione, 
Jen. 1768, et in opusc., Tom. 1, S.1, no, 12. 

55) Walch. c. $$. 15, 16. 
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rela inofliciosae donationis and®), II. Das Preußiſche 
Recht kennt auch einen Widerruf wegen Berlekung des 
Pflichttheils7), dieſes Revofationdrecht ift jedoch von 
ganz eigenthümlicher neu erfundener Zufammenfeßung 
und genau betrachtet mefentlih nur der dem Schenken: 
ben felbft wegen Uebermaßes geftattete Widerruf, der aus⸗ 
nahmsweiſe unter gewiffen Vorausſetzungen auf den Noth⸗ 
erben übergeben fol, fo daß die römifche querela inoffi- 
ciosae donalionis dem Preußifhen Rechte fremd ift. Um 
biefes erfennbar zu machen, muß zuerft bad Recht jenes 
Widerrufs dargeftellt werden. Die Verfaſſer des Land⸗ 
recht? haben außer den vorhin dargeftellten Fällen bed 
Widerrufs nad Römiſchem Rechte, von welchen fie bie 
beiden erften aufgenommen haben, noch folgende neue 
Gründe zum Widerrufe eingeführt: 

D. Uebermaß. Grundfag ift: ed Fann eine jebe 
Schenkung binnen drei Jahren, bei gerichtlihen Schen- 
fungen vom Tage der Abfchliefung, bei außergerichtli- 
chen vom Tage der Uebergabe , widerrufen werden, info- 
weit fie die Hälfte von dem Vermögen des Schenkenden 
überfteigt °°). Es wird vorausgeſetzt, daß der Schen- 
kende mit Vorbedacht und unverholen eine folde übermä- 
Bige Schenkung vollgogen habe; denn die Verfaffer des 
Zandrechts haben ein ganz eigenthümliched Mittel ges 
wählt, ſolchen Schenkungen Unwiderruflichfeit zu ver- 
Schaffen, nämlich die Erklärung des Schenkenden vor Ge⸗ 
richt, daß das Geſchenk die Hälfte feines Vermögens nicht 
überfteige, verbunden mit der Bedeutung deffelben durch 
bie inſtrumentirende Gerichtäperfon, daß nun von der Bes 


56) Nov. 92, cap.1, $.1. — Gluͤck, Br. VII, &. 178. — 
Zranfeaa.dD. 8.534 

STIALR. 5,1113 — 1116 d. 7. 

58) Ebend. 58. 1091 — 1093. Es wird au Hier eine formel 
gültige Schenkung vorausgeſeht. 
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fugniß gum Widerrufe Fein Gebrauch gemaht werden 
fönne°°). Dabei ift auddrüdlich vorandgefeht, der Er⸗ 
Härende fage wilfentlich die Unmahrheit, indem der un: 
verfchuldete Irrthum die Wirkung diefer Erklärung aus: 
fliegen fol 6%). Verſteht fi der Schenkende nicht zu 
diefer Lüge vor Gericht, oder kündigt er geradezu an, daß 
er fein ganzes Bermögen verfchenke, fo kommt jener Grund⸗ 
fat zur Anmendung, und zwar nad) folgenden Beitim- 
mungen: a) Bei der Krage: ob und wieweit dad Ge: 
ſchenk die Hälfte ded Vermögens überjteige, wird auf die 
Zeit des gerichtlich gefchloffenen Vertragd, oder, wenn 
die Uebergabe noch nicht geichehen, auf die Zeit des Wi- 
derrufs geſehen 1). b) Wird ein Geſchenk von Mebreren 
zufammengebracht, fo kommt in Anfehung eines jeden 
Einzelnen bloß fein eigener Beitrag in Betracht, und 
wenn eine Korporation fchenkt, fo wird auf das „ge: 
meinfchaftlihe Vermögen derſelben“ (ſoll heißen: Ge: 
meindevermögen) gefehen 2). ce) Sind mehrere Gefchente 
gemacht worden, und zwar gleichzeitig in Einem Akte an 
verfchiedene Perfonen, fo wird von jedem Beſchenkten 
nur ein verhältnigmäßiger Beitrag zu dem revozirten Ue⸗ 
bermaße zurüdgegeben, und der Ausfall bei dem Einen 
oder dem Anderen wird von ben Uebrigen nicht übertra- 
gen; iſt Dagegen zu verfchiedenen Zeiten geſchenkt worden, 
gleichviel ob an diefelbe Perfon oder an verfchiedene Per- 
fonen, und ob an einem Tage oder in längeren Zwifchen- 
räumen, fo fünnen nur die fpäteren Schenkungen nad) 

59) Ebend. $$. 1094 — 1095. 

60) Ebend. $. 1096. Der Irrthum ift darnach einflußlos, wenn 
der Schenker durdy fein eigenes grobes Verſchen in denfelben gerathen ift. 

61) Ebend. 55. 1097, 1098. 

62) Ebend. 58. 1101, 1102. Die Korporationsihulden müſſen 
bier gleichfalls in Abzug fommen ; müffen die Haushaltöbedürfniffe durch 
Steuern der Mitglieder beftritten werden, fo ift ein Gemeindevermögen 
nit vorhanden, aus welchem geſchenkt werden könnte, 
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umngekehrter Zeitfolge foweit revozirt werden, als fie die 
Hülfte ded Vermögens überfleigen, wobei auf die etwa 
bei fpäteren Schenfungen geleijtete, bei früheren aber noch 
rückſtändige Uebergabe nicht? anfommt 6%). Vermuthlich 
haben die Berfaffer hierbei vorausgeſetzt, daß die in den 
lesten drei Jahren, vom Tage des Widerrufd zurückgerech⸗ 
net, gemachten Schenkungen zufammengerechnet werben 
follen; ausgedrückt ift dieß nicht, fondern es heißt in deu 
88. 1107, 1108: „Hat aber Eine Perfon Mehreren 
zu verfchiedenen Zeiten, wenn gleih an Einem Tage, 
Geſchenke gemadıt: fo ift bei jedem Geſchenke das 
Berhältniß deffelbengegen dad Vermögen des 
Schenkenden, nah dem Zeitpunfte, wo der 
Bertrag darüber gültig abgefchloffen worden, 
zu beurtheilen. Die älteren gültig verfprochenen, wenn 
auch noch nicht wirklich gegebenen, Geſchenke find ald- 
dann, in Anfehung einer jeden fpäteren Schenkung, gleich 
anderen Schulden, von dem Aftivvermögen des Geſchenk—⸗ 
geberd abzuziehen.” Dieje Beftimmung will, nach dem 
Bortveritande, jede Schenkung für fih, ohne Rückſicht 
anf Die vorhergegangenen, beurtheilt wiffen, jo daß, 
wenn 3. B. Jemand von feinem 10,000 betragenden Ver⸗ 
mögen heute 4000, morgen 2000 ,. und übermorgen am 
Bormittage 1500, am Nachmittage 1000 wegſchenkt, alle 
diefe Schenkungen gültig fein müßten, wiewohl er in Zeit 
von drei Tagen fein Vermögen von 10,000 bi8 auf 1500 
weggegeben hat; denn bei jedem Geſchenke war dad Ver⸗ 
hältniß defjelben gegen das Bermögen des Schenfenden, 
im Zeitpunfte der Abjchliegung ded Vertrags, noch be- 
deutend geringer ald die Hälfte zum Ganzen. Dieß würde 
jedoch zu der Abfurbität führen, daß Jemand fein gan- 

63) Ebend. $$. 1103 — 1110. Die Worte des $. 1103 „zu glei⸗ 


der Zeit‘! fegen Einheit der Handlung uud Gemeinschaft der Beſchenk⸗ 
ten voraus, 
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zes Vermögen in Einer Stunde an Eine Perfon zwar 
wohl durch mehrere Handlungen aber nit dur Eine, 
unwiderruflich verſchenken könnte 2). Die Form bed 
Widerrufs ift nicht beftimmt, und man Fönnte denken, daß 
innerhalb der Verjährungszeit die Revokationsklage an⸗ 
gebracht werden müſſe; man fiebt jedoch aus dem $. 1412, 
daß auch eine gerihtlihe Erklärung, daß man die Schen- 
fung mwiderrufe, genügt, indem es dort heißt: 

„Die Erben ded Gefchentgebers können eine an fih 6°) 
gültige Schenkung des Erblafferd aus dem Grunde, 
weil fie dad halbe Vermögen des Erblafferd überitie- 
gen habe, in der Regel nur alddann widerrufen, wenn 
fhon der Erblaffer feinen Entſchluß zu einem folden 
Widerrufegerichtlich erklaͤrt hat (Tit.12, 88.587 ff.).“ 

Hier fchließen fih nun unter der Randbemerfung: „We⸗ 
gen Verfürzung des Pflichttheild” , folgende Beſtimmun⸗ 
gen an: 

8.1113. „Dagegen können nothwendige Erben, de⸗ 
nen nad den Geſetzen ein Pflihttheil gebührt, eine 
jede von dem Erblaffer innerhalb dreier Jahre vor 
feinem Tode gemachte Schentung widerrufen, wenn 
der reine Betrag ded Nachlafled nicht die Hälfte des 
Betrages der geſchenkten Summe oder Sade aus 
macht.“ 

$. 1114. „Doch darf alsdann von den Geſchenkneh⸗ 


64) In Beziehung auf den Widerruf der Notherben wegen Ber: 
kuͤrzung des Pflichttheils hat man tie Zuſammenrechnung ausgefproden 
68.1115, 1116. 

65) Das foll wohl heißen: nah der Form gültig; denn an 
ſich gültig ift ja eben eine Schenfung über die Hälfte des Vermoͤgens 
nit; es giebt auch nicht einmal eine Form, wodurch eine folde 
Schenkung als ſolche zur Gültigkeit Bommen Bann; denn die vor» 
geſchriebene Form der Unwahrheit jtellt übermäßige Schenkungen niht 
als ſolche dar. 


‘ 
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mern nur ſo viel, als zu dieſer Haͤlfte fehlt, zurück⸗ 
gegeben werden.“ 

8.1115. „Sind innerhalb dieſer drei Jahre mehrere 
Schenkungen gefheben, fo müllen zwar zum Behufe 
der Beflimmung, ob eine Verkürzung im Pflichttheile 
vorhanden fei, alle diefe Schenkungen zufammenges 
rechnet werden.” | 

8.1116. „Dagegen findet ein wirklicher Widerruf 
ber, der Zeit nach, älteren Geſchenke nur fo weit flatt, 
als die Ergänzung des Pflichttheild aus den zurüd- 
genommenen fpäteren Gefchenten nicht erfolgen Tann.” 

Die drei eriten Säbe beflimmen, daß der Notherbe 
foviel im Rachlaffe finden und beziehungsweiſe erhalten 
fol, als die Hälfte aller in den lehten drei Jahren ge- 
machten Schenkungen beträgt. Nicht alfo der Betrag 
bed Vermögens, zur Zeit der Schenkung, fondern die 
Summe der Schenkung für fi foll maßgebend fein. Je 
größer alfo der Betrag der Schenkungen und je geringer 
der wirkliche Nachlaß ift, je mehr muß der Notherbe er: 
balten®s), ohne Rüdficht darauf: ob die Schenkungen 
von Anfang gültig waren, oder nit. Wenn z. B. Je: 
mand von 100,000 40,000 wegſchenkt, fo ilt diefe Schen- 
kung vollkommen rechtöbeftändig und unwiderruflich, waͤ⸗ 
ren aber nachher 50,000 zufällig verloren gegangen und 
mithin nur 10,000 im Nachlaſſe, fo würden Doch 10,000 
zurüdgeforbert werden können. Der letztere $. redet von 
der Ergänzung des Pflichttheild, der Pflichttheil befteht 
jedoh nicht in einer Quote einer Schenkung unter Le⸗ 
benden, abgejehen von der irrigen Beflimmung dieſer 
Quote felbft. Man hat fich viele Mühe gegeben, in dieſe 
Beſtimmungen einen paffenden, fie zur praftifhen An- 

66) Ueber die fonderbaren Ergebniffe der Anwendung unter ver: 


ſchiedenen Berbältniffen |. m. bef. Shweikart, in der Jur. Zeit⸗ 
ſchrift, Jahrg. 1836, &. 773 fig. 
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wendung brauchbar madenden, Sinn zn legens7), aber 
vergeblih: fie find aus dem Geſichtspunkte der inofficiö- 
fen Schenkung und der Pfliegttheildergängung durchaus 
in feine logifche Ordnung zu bringen. Nur ald pofitive 
Vorfchrift über die Vererbung des dem Schenker felbft 
zufiebenden Widerrufs werden fie anzufehen fein. Daß 
die Verfaffer felbft fie dafür angefehen haben, dafür fpricht 
einestheild der Mebergang von der Beſtimmung de8$. 1112 
über die Vererbung ded Widerrufd überhaupt, zu dem 
außerdem noch unter gewiflen Vorausſetzungen nadgelaf= 
fenen befonderen Zall der Vererbung im $. 1115, und Die 
Beziehung, in welche beide Sätze durch die Partikel: 
„dagegen“, gefebt find. Anderentheils deutet darauf Die 
Entſtehungsgeſchichte 68) der 88. 1115 — 1116 hin. In 
dem erften, von Klein redigirten Entwurfe bat man namı= 
lich die Grundfäße ded Rom. Rechts über die inofliciosa 
donalio vorgefhhlagen, jedoch bemerkte Klein dabei, daß 
nach ber im erſten Theile des Gefeßbuched gegebenen De- 
finition ded Pflichttheild und des dafelbft angenommenen 
Grundſatzes, quod viventis non sit hereditas, eigentlich 
feine revocatio donalionis ex capite laesae legilimae 
- flattfinden könne, ausgenommen im Kalle einer donatio 
omnium bonorum. Kircheiſen monirte dagegen: durch 
eine jede Schenkung werde das Pflihttheil gefchmälert, 
weil es pars quota fei69); und nahm in feinen Entwurf 
ebenfalld die inofliciosa doualio mit einigen, von dem 


67) Müller, Abd. über die donatio inoffhiciosa, in der Zeitſchr. 
für miffenf&haftlihe Bearbeitung des Preuß. Rechts, von Simon und 
v. Strampff, Bd. J, 8.63 u. fig. — Kos einige Betrachtungen 
über dit donatio inofhciosa, von Simon und von Strampff, 
ebend. S. 75 u. fig, 

63) Darüber: Simon u. 0. Strampff a. a. D. &. 77-83. 

69) Er hatte alfo die Vorftelung von einem Miteigentbume des 
fünftigen Erben eines Menſchen in deſſen Bermögen ſchon bei Lebzei⸗ 
ten deffelben. 
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Klein ’fchen Borfchlage abweichenden Beſtimmungen auf. 
In dem hierauf redigirten fogenannten Erften Entwurfe 
ift jedoch diefe Lehre ganz weggelaffen und bei der Geſetz⸗ 
tommiffion, der diefer Entwurf ad monendum mitgetheilt 
worden war, wurde bloß von v. Tevenar bemerkt, daß 
feine Borfchriften angetroffen würden, wie ed dann ge= 
halten werden folle, wenn die Kinder des Schenkers, we: 
gen einer Verlegung im Pflichttheile, die Schenkung an- 
greifen wollten. Mit den Bemerkungen der Geſetzkom—⸗ 
miffion erbielt Suarez den Entwurf zur nohmaligen 
Kevifion; wiewohl ihm alfo die Tevenar'ſche Erinne- 
rung vorlag, fo bemerfte er bei diefer Revifion, am Schluffe 
des Titeld von Schentungen, doch nicht8 weiter, ald daß 
bei diefer Xehre gewöhnlich noch andere Materien abge- 
handelt würden, namentlih: 1) wegen der Schenfungen 
unter Eheleuten; 2) von der donatio propter nuptias; 
3) von der donatio an Schulen, Univerfitäten und Er: 
ziehungsanftalten. Der inoficiosa donatio aber wird gar 
nicht gedacht. Daraus erhellet, daß die in den KHlein’- 
fhen und Kirheifen’fhen Vorſchlägen vorgetragene 
inofficiosa donatio in dem Erften Entwurfe mit Vorbe⸗ 
dacht weggelaffen wurde, und da Suarez nicht einmal 
einer biflorifhen Erwähnung deffen für nöthig eradtete, 
fo hat man vermuthlich gedacht, daß die Anfechtung einer 
Scenfung wegen Verkürzung des Pflichttheild aus dem 
von Klein angegebenen Grunde ganz unzuläffig fet, - 
wenn bieferhalb Feine befondere Beſtimmung gegeben 
werde. Zu einer folchen fehlte nad den im Erften Ent: 
"wurfe gegebenen allgemeinen Regeln dad Bedürfniß, denn 
man hatte die Regel gegeben: „Geſchenke, melde bie 
Hälfte des Vermögens des Schenkenden, zur Zeit der 
vollzugenen Schenkung, überfteigen, find ungültig.” Hier⸗ 
nach Fonnten auch die Erben widerrufen; denn die Schen- 
fung batte juriftifeh gar Fein Dafein, folglich ſchienen die 
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Kotherben wegen ihres Pflittheild, welcher nach dem 
Entwurfe immer die Hälfte der Yuteflaterbportion be⸗ 
tragen follte, gefihert. Nachdem aber fpäter das Prin⸗ 
zip der Ungültigkeit aufgegeben wurde und man nur dem 
Schenter den Widerruf der Schenkung in foweit, ald die- 
felbe die Hälfte feines Vermögens überfteigt, geftattete, 
fo erſchienen die Notherben in ihrem Pflichttheile bedroht. 
Man half nun dur einen Sat, der die Berfagung der 
Bererbung ded Rechts zum Widerrufe in Anfehung der 
Notherben modifizirte. Die 88. 1115 — 1116 find da⸗ 
nach bloß eine Kortfegung der Lehre ded Widerruf we: 
gen Uebermaßes und beftimmen eine Ausnahme von der 
Regel, dag nur der Schenker felbft, und nicht fein Erbe, 
eine Schenkung aus dieſem Grunde widerrufen könne. Es 
finden mithin zwei Ausnahmen davon ftatt: 1) Wenn 
fhon der Geſchenkgeber feinen Entſchluß zum Widerrufe 
gerichtlich erflärt hat. In diefem Kalle kann jeder Erbe 
das Webermaß revoziren. 2) Wenn der reine Betrag 
des Nachlaffed nicht die Hälfte des Betrages aller in den 
drei legten Sahren gemachten Schenfungen beträgt. In 
diefem Falle können nur die Notherben, foviel ald zu die- 
fer Hälfte fehlt, revoziren‘?*), und hieraus folgt, daß, 
wenn fie mit anderen Erben, benen kein Pflichttheil ge⸗ 
bübrt, fonkurriren, die revozirte Summe ihnen allein ge= 
bührt; ed kommt bier auch nicht darauf an, daß die an= 
gegriffene Schenfung von Anfang in der That nicht über- 
mäßig war. Das Hebermaß wird angenommen, und auf 

698) Auf die innerhalb der legten drei Jahre gemachten Schen« 
kungen beſchraͤnkt fih das Revokationsrecht der im Pflihttheile verletz⸗ 
ten Kinder aud alödann, wenn dieſelben nachgeborene Kinder find und 
der Schenker von dem ihm wegen nadgeborener Kinder zuftehenden 
Rechte des Widerrufs bis zu feinem Tode einen Gebrauch gemadıt 
bat; denn das Widerrufsrecht aus diefem Grunde vererbt fi nid. 


AE.R. 5.1150 a. a. D. — Pr. des O:bertr. 1884, v. 25. uni 1847 
(Entfd. Br.XV, ©. 175). 
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zufällige Werminderungen wird nicht gefehen. — Nach 
diefer Auslegung bedarf e3 Feiner der verſchiedenen künſt⸗ 
lihen Berechnungen (Note 66, 67), von welchen Feine 
ein befriedigendes Nefultat giebt. Die inoffliciosa dona- 
tio ift hiernach dem Landrechte unbefannt 7%). ine be- 
fondere Verjährung ift für die Revokatorienklage nicht bes 
flimmt. 

E. Entzogene Alimente. Das Allg. Zandr. ges 
flattet aus diefem Grunde den Widerruf denjenigen, welchen 


70) Bad Suarez in den Borträgen über die Schlußrevifion 
fagt, ift eineötheild eine Beftätigung hierfür, intem er das Klein⸗ 
ſche Monitum gegen bie ganze Lehre rechtfertigt, anderntheils ift eb 
eine handgreifliche Unrichtigfeit, in fofern er Außert, man babe die rös 
miſche Theorie im Weſentlichen beibehalten. Es beißt nämlich 
in feiner Bemerkung zu den 58.1113 — 1116: „Die roͤmiſche Lehre 
de donatione inofhciosa ift eine der Pomplizirteften, und es kann 
daraus zu den meitläufigften und verderblicften Prozeffen Anlaß ente 
ſtehen. Die ganze querela inofficiosae donationis barmonirt nicht 
mit den Prinzipien und der Analogie des juris Romani, welches das 
ſeht vernünftige Prinzip hat: quod viventis non sit hereditas ; mors 
aus aber mittelbar folgt, dad auch Feine legitima, die Jemand bei 
feinem Leben f&uldig fein koͤnnte, fi gedenfen laſſe. CF. Thomasii 
diss. de legitima viventis. Wenn nun vollends ausgemittelt werden 
fol, wieviel das Vermögen des Schenkenden tempore donationis bes 
tragen babe; wieviel alfo, wenn er damals geftorben wäre, die legi- 
tima feiner Kinder geweſen fein würde, und ob alfo der Begriff einer 
donst. inofl. wirklich vorhanden ſei; fo läßt ſich leicht ermeflen: auf 
weldye meitläufige, ?oftbare und verbaßte Erörterungen eine folde Aus⸗ 
mittelung führen müſſe ꝛc. Man hätte daher vielleiht Grund genug 
gehabt, die ganze querela inoff. donat. aufzuheben ; inzwiſchen wäre 
alsdann Geſchrei darüber zu beforgen geweien c. Wan bat alfo die 
römiſche Theorie im Wefentliden beibehalten, und fie 
nur anf folde Schenkungen, die in den legten drei Jahren geſchehen 
find, eingeſchraͤnkt.“ Jahrb. Bd. XLI, 8.24. Sqhweikart be 
merkt hierzu, dieß laffe fih nur daraus erflären, daß Suarez bei 
der damaligen Stimmung des Königs eifrig bemüht geweſen fei, das 
nene Geſetzbbuch als moͤglichſt übereinftimmend mit dem Roͤm. Rechte 
derzuftellen (Wochenſcht. 1836, S. 785). 


206 Streng einfeitig® Obligationen. 


der Schentende Unterhalt zu geben geſetzlich verpflichtet 
iit, infoweit der Nachlaß diefen Unterhalt nicht gewähren 
Tann. Diefe Mlimentationsberedtigten follen die Ergän⸗ 
zung des Fehlenden von den Geſchenknehmern, deren 
Schenkungen in den drei legten Jahren vor dem ode 
des Schenkers und nad der Entitehung der Alimenta- 
tiondverbindlichfeit erfolgt find, und bei mehreren Schen⸗ 
Fungen in der unter dit. D, c beftimmten Ordnung, ohne 
Nüdfiht auf den Betrag der Schenfung an fid, aus ben 
Nubungen der gefchenkten Sache vder Summe, und wenn 
diefe zur Beftreitung der gefeßmäßigen Alimente nicht 
hinreihen, auch aus der Subftanz, fo lange ald der 
Schenker felbjt zur Alimentation verpflichtet gewefen fein 
würde, fordern fönnen, nachdem auch die Subitanz ded 
Nachlaſſes durch die Alimente erfchöpft iſt? 1). 

F. Spätere Verarmung des Schenkers. Das 
R. R. ſichert den Schenker, welcher nachher in ſchlechte 
Vermögensumſtände gerathen iſt und aus feinem Schen— 
kungsverſprechen auf Erfüllung in Anſpruch genommen 
wird, gegen gänzliche Entziehung feiner noch übrigen 
Mittel durch das beneficium competentiae ($. 2354, Nr. 2). 
Tritt jedoch nach der Webergabe ded Geſchenks Verar⸗ 
mung ein, fo kann aus diefem Grunde die Schenkung 
weder ganz noch zum Theil widerrufen werden. Unter 
den gemeinrechtlichen Praktikern ift jedoch die vielfach be⸗ 
firittene und widerlegte 71°) Meinung aufgefommen, daß 

T)ULER a. a. O. 5. 1117— 1122, 

712) U. A. von Perez, prael. in Cod. VIII, 56, Nr.8; Zoe- 
sius, comment. in Pand, XXXIX, 5, Nr. 90; Stryk, de cau- 
tel. contract., sect III, c.9,%.8; Gocceji, jus controv., XXXIX, 
5, qu. 10; Hoepfner, Jnſtit., $. 412, Nr. 2; Leyser, med., 
sp. 494, m.5.— Bon Mandıen, 2.8. Lauterbach, coll, XXXIX, 
5, 9. 39; Schilter, exercit. ad Pand., XXXIX, 5, 5.23; Hocpf: 


ner 0.0.0. Note 8, wird auch Tiragnell zu den Vertretern ges 
zöhit, unter Berufung auf deffen Kommentar ad.L.8C.h.t., $. omnia 
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der vernenste Schenler von dem Beſchenkten alimentiet 
werben mäffe, oder auch, daß ber verarmte Schenker, 
wern ihm Alimente verweigert würden, die Schenkung 
wegen Undanks widerrufen könne? 1b). Diefe Meinung 
ift in manche Territurialgefebgebungen übergegangen, na⸗ 
mentlich in dad Preußiſche Landrecht, welches vorichreibt, 
daß der Befchentte, bei Verluſt der Schenfung, dem 
ſchuldlos verarmten Schenfer „billige Nahrung mitzutheis 
len fol verpflichtet und ſchuldig fein’, Auch unter 
den Gegnern diefer Meinnug, die fih auf die Ausdeh⸗ 
nung der Widerrufsgründe auf ähnliche Falle ſtützt, fin⸗ 
den ich welche, die den Satz binftellen, daß aus Billige 
feit officio judscis der Beſchenkte angehalten werden müfle, 
dem dürftigen Schenker Alimente nach Maßgabe der 
Früchte, welde aus den Geſchenken gezogen werden, zu 
reihen 1d), An diefe Schriftiteller fchließt ſich das Allg. 
Sandrecht an, indem es zugleich über Maß Beltimmung 
trifft. Der Beſchenkte ſoll dem verarmten Schenker jühr- 


vel partem aliquam, Nr. 2. Dicfed Allegat fhemt Einer dım Anderen 
nodhgefägrieben zu haben; denn Tiraquell. behandelt die Frage gar 
nicht, fondern unterſucht: od der Widerruf wegen nadhgeborener 
Kinder nur bei einer Schenfung des ganzen Vermögens, odır aud 
bei der eines Theiles oder einer einzelnen Sade ſtattfinde, und es kom⸗ 
men Kr. 1 nur die Worte vor: „in qua sententia videtur fuisse Sa- 
licet. hic dum hanc legem ita sumat, donatio quotae bonorum, 
propter carentiam liberorum, illis susceptis re- 
vocatur.“ Das ift Alles. Bon dem Widerrufe wegen Berarmung des 
Schenkers ift gar feine Mede. 

Tib) Stoffe cad L. 10 C.h.t.— Voet, comment., XXXIX, 
5, nr. 22 u. der dort alleg, Hago Grotius; Lauterbachl.c.; 
Schilterl.c.; Leyserl.c. 

Tie) P.IT, Buch IV, Tit. 14, Art.3, 8.3. Aehnlich das Wür⸗ 
temberg. Landrecht, P. II, Zit. 18, $. penult. Im Falle aud, 

Tid) Perez . c.: ‚„Postulat’tamen aequitas, ut ofhcio judi- 
as donatarius dondkori egenti cogatur praestare alimenta, ad quan- 
titateın fructuum, qui ex rebus donatis percipiuntur.‘‘ &benfo 
Zoesiusl.c.,n.MWi. f. 
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lich fechd Prozent von der gefchenkten Summe oder dem 
Werthe der gefihentten Sache ald eine Kompetenz geben, 
foweit er dazu im Stande ift, ohne fih und feiner Fami⸗ 
lie den nöthigen Unterhalt zu entziehen; es foll ihm felbft 
alfo dad beneficium competeutiae gegen den Schenker zu: 
ſtehen; im alle er aber davon Gebrauch macht, foll er 
auch die Subftanz des Geſchenks, foweit daffelbe oder 
deſſen Werth bei ihm noch vorhanden ift, dazu mit vers 
wenden. Es fteht ihm aber aud frei, dad Geſchenk felbft, 
foweit daffelbe over fein Werth bei ihm noch vorhanden 
ift, zue Ernährung des Schenkers, mit Vorbehalt feines 
Rechts auf einen etwa verbleibenden Leberreft, berauss 
zugeben. Mehrere Beſchenkte fommen in umgefehrter 
Zeitfolge, wie bei D, c, an die Heihe 2). 

Ill. Das Allg. Landrecht giebt noch einige allge: 
meine Negeln in Beziehung auf den Widerruf. 

1) Nach den Grundfähen des Röm. Rechts wirb 
von den gemeinrechtlihen Schriftitellern unbeftritten der 
Nechtöfak angenommen, daß in den Fällen ded Undanks 
dem Widerrufe nicht im Voraus entfagt werden kann, weil 
bieß eine Unfittlichfeit vorausfeßte und für ein pactum 
turpe zu achten?2); daß deshalb felbft eine eidliche Ent- 

72) WER. a. a. D. 55.113 — 118. Das A. NR. 56.1123, 
1124 nennt diefe Alimente eine Kompetenz. Die Theorie von dem be- 
nefictum competentiae ded Schenkers ift durch die nenefte Geſetzge⸗ 
bung (Konk.Ordnung $$. 334 ff.) kläglich verftümmelt. Der Stand 
ift jept diefer: Der Schenker bat, wenn er aus dem Schenkungsver⸗ 
fpreden auf Erfüllung belangt wird, die Rechtswohlthat dem Beſchenk⸗ 
ten gegenüber verloren, er muß ſich alle pfändbaren GSegenftände neh⸗ 
men laffen, und wenn er dadurd in Dürftigkeit verfept ift, dann kann 
er ſechs Prozent jährlih von der Summe oder dem Werthe fordern; 
aber der Beſchenkte feinerfeits ift nun bere&tigt, zu feinem Bortbeile 
ihm dad beneficium competentiae entgegenzujeßen. Das ift eine Par» 
tie, zu welder es in der Welt Fein Geitenftüd ‚giebt. 

73) Arg. L.27, $.4 D. de pactis (II, 14). Berg. L.1, 6.7 
D. depositi (X VI, 3); L. 23 D. de reg. jur. (L, 17). 
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fagung unwirffam fei7*). Doc machten Mehrere in Bes 
ziehung auf den Eid einen Unterfchied: ob durch denſel⸗ 
ben bloß die Schenkung bekräftigt, oder ob dem Wis 
derrufe ſelbſt eidlich entfagt worden fei: in dem ‚zweiten 
Halle follte der Widerruf ausgeſchloſſen fein; in dem ers 
ten nit 7*=). Hier ſchließt fih dad Allg. Landrecht mit 
einer Ausdehnung jenes Rechtsſatzes und mit einer Ent: 
fheidung diefed Meinungäftreitd an: eine-vor oder bei 
der Schenkung (Schenkungsvertrag), oder auch bei ber 
ebergabe gefchehene Entfagung des Widerrufs ſchließt 
den Widerruf nicht, wenn aud die Entfagung eiblich be⸗ 
Härft worden; eine Ausnahme macht bloß der Fall des 
Widerrufd wegen angeblichen Uebermaßes; bier ift bie 
Entjagung wirkſam und muß wirkſam fein, weil diefelbe 
geroiffermaßen zur Form einer übermäßigen Schenkung 
gehört 75). Die Entſcheidung der Kontroverfe hat gar 
feine praftifche Bedeutung und hätte wegbleiben können, 
weil Privateide nach Preußifhen Nechte unwirkſam find 
und gerichtliche Eide zur Befräftigung eined Nechtögeichäfts 
nicht mehr abgenommen werden. Etwa für den Fall, 
daß der Akt im Auslande aufgenommen worden wäre und 
dad ausländifche Recht niht zur -Anwendung kommen 
müßte, fönnte der Sag zur Anwendung kommen. 

2) Wenn die Frage entiteht:. ob der Schenker fein 
Schentungsverfprechen dergeftalt widerrufen. habe, daß 
der in Aufpruch genommene Erbe fih darauf berufen 
kann; fo gilt die Verzehrung, Veräußerung oder Ber: 

74) Stryk, us. mod., XXXIX, 5, $. 16; Voet. XXXIX, 
3, ar. 22; Berger, oec. juris, Lib. II, tit.2, th. 29, Nr. I, a, 

748) Brunnemann, comment. in Cod. YIlf, 56 ad leg. 
10, Nr. 13; Perez, prael. in Cod. VIif, 56, Nr. 105 Zoesius 
XXXIX, 5, Nr. 94; au Molina, de jastit. et jure, tr. 2, disp. 
21; Carpzorv, decis.,, P.1I, dec. 123, Nr.14; Lauterbach 
XXXIX, 5, 8.52; u. A. 


75) 1.2.8. 56.1162, 1163 a4. a. D. 
Koech Recht der Ford. IL 2. Aufl. 14 
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nichtung der verfprochenen, aber noch nicht übergebenen 
beftimmten Sade für einen wirkfamen ſtillſchweigen⸗ 
den Widerruf ded Verſprechens *). 

IV. Das Röm. Recht dehnt die von Lieblofen Schen- 
tungen geltenden Grundfäte no aus: 1) Yuf übermä- 
ßige Dotation (dos inofficiosa) 77). Daß das Allg. Land: 
recht in feinem Falle den Widerruf einer folhen Scen- 
fung, fei ed auch nur theilweife, zulaffen will, iſt ſchon 
vorhin ($. 231, Nr. IT) vorgetragen. 2) Auf onerofe 
Gefchäfte, durch welche aus lieblofer Gefinnung der Pflicht: 
theil verfürzt wird, 3. B. wenn Jemand eine Sache weit 
unter ihrem wahren Werthe verkauft, oder weit über den 
Werth bezahlt, um liberal zu fein. Dahin gehört nicht 
der Fall, wenn, um eine Schenkung zu machen, bloß die 
Korm ded Kaufd gewählt wird, wenn 3. B. nur zum 
Schein ein fehr geringes Pretium verfprochen oder die 
Leiſtung des Preifes für gefchehen erflärt wird: bier ift 
ein fimulirted Gefchäft, welches für nichts gilt. Für jene 
Fälle, mo das Gefchäft ernftlich gemeint ijt, giebt die 
beutfche Praxis den Pflichttheildberechtigten die Revoka⸗ 
tionsklage auf den zur Ergänzung des Pflichttheild erfor: 
berlihen Betrag?®). Man ijt indeß über die Eigenfchaf: 
ten diefer Klage nicht einverflanden. Wiele, vielleicht 


76) Ebend,, 8.1168. Die Beftimmung it bedeutungslos, Ueber 
deren Entftehung f. m. meine Anm. 23 zu$. 1168 u. Borncemann, 
Syſtem, Br. III, S. 389. 

77) Cod. Theod. de inoff. dot. (IT, 21). — Cod. Just. de inofl. 
dot. (Ill, 30), — Thomasii diss. de legitima viventis, cap. II, 
$$.24—31.— Tappen (pr. Reinhardt), diss. inaug. de re- 
mediis emendandae laesionis ex dote, et sigillatim ea, quae inof- 
ficiosa dieitur, Gott.1741, sect. II, 68.29 seqq. — Glüd, Gr 
Käuterung der Pand., Bd. VII, S. 181 ff.ʒ Mühlenbruch, Zort 
fegung, Bd. XXXVI, S. 190 — 133, 


78) Brunnemann, comment. ad L. 2 C. si in fraudem pa- 
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die Meiften?®), erflären fie für die actio Faviana und 
Calvisiana, und laflen fie folglich erft in 30 Jahren ver- 
jühren, Andere 8°) finden fehr richtig die Vorausſetzun⸗ 
gen diefer Klagen bier nicht und halten nur die querela 
inoffieiosae donalionis mit ihrer Dauer und ihren Bes 
hränfungen für anwendbar. — Die Verfaſſer ded Land⸗ 
techtd haben auf folche Fälle die Reſciſſionsklagen nicht 
ausgedehnt; es läßt fih nah den allgemeinen Grund: 
fühen auch durch Auslegung eine ſolche Ausdehnung nicht 
rechtfertigen. Nur ein einzelnes Gefhäft, der Leibren⸗ 
tenfontraft, ift in diefer Beziehung befonders berückſich⸗ 
tigt 82), 


$. 236. 


E. Befondere Arten. 
a) Donatio omnium bonorum. 


So lange eine- Schenkung durch Mancipation und in 
jure cessio vollzogen werden mußte, Tonnte eine donatio 
omnium bonorum nicht vorfommen. Das neuere Recht 
hingegen erklärt eine ſolche Schenkung, unter den ge= 
wöhnlihen Vorausſetzungen einer gültigen Schenkung, 
ausdrücklich für zuläffig!), und die Prarid hat den da- 


troni (VI, 5). — Lauterbach, colleg. theor. pr. Pand., Lib. 
XXXVII, tit.5, 5.3. — Leyser, medit., sp. 91, m. 2. 

19) 3. B. Ghuͤck, Br. VII, &, 19%; Schmidt, Kommentar 
über feines Baters Lehrbuch von Alagen und Einreden, $. 574 und fig. 5 
ll, S. 54 fig.; die in der vorigen Note genannten Scriftſteller. 

SO) Franke a. a. D. 8.533; Mühlenbrud in der Fortf. 
ton Glück, Br. XXXVI, ©, 135 — 137, 

81) A. L. R. Th. 1, Tit. 11, 85.637 fi. — Simon und von 
Etrampff, Zeitſchrift für wiffenfhaftlige Bearbeitung des Preuß. 
Rechts, Bd, I, S. 87 fig. — S. unten $.337. — Vergl. Code civ. 
Irtt, 1969, 1970, 1973, — Deſterr. bürg. Gefepb, $. 1286. 

4) 1.35, $%.4 u 5 C. de donat. (VII, 54); L.8 C.de re- 
voc, donat. (VIII, 56). 


14" 
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gegen erhobenen Widerfprüdhen ?) Feinen Einfluß geflat: 
tet ?). Bei diefer Schenkung gelten folgende Regeln: 
4) Die Forderungen gehen mit über, wiewohl die dona- 
tio omnium bonorum feine successio per universitalem 
enthält; die Schulden hingegen nicht: diefe werden abs 
gezogen, folglich geht nur daß reine Vermögen auf dm 
Beſchenkten über *), d. h. der Schenfende kann den Be 
trag der Schulden zurüdbehalten oder, wenn er dieß vers 
faumt bat, foviel zur Tilgung der Schulden erforberlid 
ift, zurüdnehmen, voraudgefeht, daß ſolche vor bet 
Scenfung entitanden find). Aber auch ohne Abzug bet 
Schulden kann an fi die Schenkung geſchehen, und bie 
Klagen der Gläubiger gehen nicht gegen den Beſchenk—⸗ 
ten®); nur die activ Pauliana findet ftatt. 2) Die do- 
natio ommium bonorum begreift nur dad gegenwärtige, 
nicht auch dad zufünftige Vermögen, wenn dieß nicht aus: 
drücklich erflärt worden ifl?). 3) Wenn der Schenker 
einzelne Sachen ausgenommen hat, fo fallen dieſe, bei 
feinem Zode , nicht an den Beſchenkten, fondern an feine 
Erben ®); wenn er fi) aber nur freie Didpofition über 
einen Theil oder einzelne Stüde vorbehalten, ſolche in: 
deß nicht getroffen hat, fo verbleibt Alles dem Beſchenk⸗ 

2) Jos. Ferd. de Retosl.c. Cap. 9. 

3) Faber, de error. pragmat., Dec, 48, err.6, 7. 

4) L.72 pr. D. de jure dot. (XXI, 3. — L.1? D.bht. — 
L.15, L2Ch.t.— Haffe, im Ardiv für civil. Praris, Br. V, 
S. W. — Elvers, Themis, Bd. I, 8.344; Bd. II, ©. 286 um 


2%. — Kind, quaest. for., Tom. IV, p. 241. — Brockes, 
observ., n. 251. 

5) Strube, rechtl. Bedenken, Bd. 1, Ber. 178, 

6) L.15 C.h. t. 

7) Arg. L.7 D. de auro, arg. (XXXIV, 2). — Lauter- 
bach, colleg., Lib. XXXIX, tit.5, $.31, 

8) Pufendorf, observat. jur. miv., Tom.IV. obs. 8, — 
Brockes, observat., n. 250. 





Schenkung. 218 


ten?). Das Allg. Landrecht hat beiläufig, im 8. 1087, 
gerade dieſen Sekten Sab vereinzelt hingeftellt, für ben 
Fall, daß Jemand eine rehtdgültige Schenkung aller 
Güter errichtet hätte; es kann jedoch nach den Grundſaͤ⸗ 
ten deffelben eine ſolche Schenkung gültig gar nicht ges 
fhloffen werben (f. oben $. 235, Nr. li, a. €.). 


$. 237. 
b) Donatio remuneratoria. 

Christ. Frid. Harpprecht, positiones sistentes semicenturiam 
potiorum differentiarum donationis simplicis et remuneratoriae. 
Tub. 1754. — Leyser, de donatione remuneratoria; in 
ej. Medit., spec. 436.— Stryk, diss. de benemeritis; in Opp. 
Tom. IV, Nr.8, c.4.— Jo. Gothofr. Crumbiegel, de dona- 
tione remuneratoris. Gott.178%. — Schildener, de dif- 
ferentiis inter donat. simpl. et remuneratoriam spuriis. Jenae 
178. — George Ludw. Böhmer, auserlefene Rechtsfälle, Bd. 
I, Rr.5l, S. 381 fig.; und Br. II, Nr. 126, ©. 249 fig. — 
v. Bülom, Beitrag zur Lehre von vergeltenden Schenfungen ; in 
d. Abhandl. Bd. II, 8.82 fig. — Krit, über die Nichtigkeit 
des Begriffes der vemuncratorifgen Schenkung; in der Sammlung 
von Rechtsfaͤllen und Entfheidungen deffeiben, mit wiflenfchaftlichen 
Erkurſen, Bd. I, Leipzig 1833, S. 1 fig. — v.Sapigny, Sy 
tom, Bd. IV, 8.159. 


I. Eine remuneratorifehe Schenkung ift ſolche, 
welche zur Vergeltung einer dem Schenfenden erzeigten 
Wohlthat gefhieht. Sie hat, nad den Grundfäken des 
Röm. Rechts, nichts Eigenthümliches; denn Sefälligfei- 
ten oder Wohlthaten, die Feine iuritifche Schuldigkeit 
find, können juriſtiſch nicht erzwungen werben, folglich 
auch nicht juriſtiſch in Betracht kommen; fie erzeugen auch 
feine natürliche Verbindlichkeit (obligatio naluralis) im 
juriftifhen Sinne, d. h. eine ſolche, woraus eine- be= 
ſtimmte Forderung mittelft einer Erception geltend ge⸗ 





I) Dverbet, Meditat., Bd. VII, &, 32. 
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macht werden Fönnte!). Deshalb muß auch bei dieſer 
Schenkung die gerichtliche Infinuation gefhehen?). An 
ders iſt ed, wenn eine Schenkung oder Leiſtung, für welche 
Bergeltung rechtlich gefordert werden kann, belohnt wer: 
ven fol; diefe Art Schenkung ijt bloß ald Erfüllung er 
ned Innominatkontraftd anzufehen?®). Auch darin Hat 
die remuneratorifhe Schenfung nichts Befondered, daß 
fie dann nicht ungültig it, wenn der Schenfende irrig 
glaubt, der Beichenfte habe ihm Dienfte erwiefen; denn 
Irrthum im Beweggrunde (Motiv) macht keinen Vertrag 
ungültig *). In einem fehr befchränften Falle wird dad 
aus eigener Bewegung Gegebene ald Lohn eines nidt 
ſchätzbaren Dienfted, nicht ald Schenkung, angefehen, 
wenn nämlich wegen Zebendrettung eine Belohnung ge: 
geben worden ift: hier iſt ed Erfüllung eined onerofen 
Bertraged, und die Infinuation fällt weg?). — Viele 
ältere Rechtögelehrten und Praktiker fahen die remune: 
ratorifhe Schenfung für ein befonderes läſtiges Geſchäft 
an, ließen den Widerruf nit, wie bei Schenkungen, gel: 
ten, hielten die Infinuation für unnöthig und wollten 
auch, wie bei jedem anderen läftigen Vertrage, den Schen⸗ 
fenden zur Gewährsleiſtung verpflidhten®). Und damit 
nicht unter dem Vorwande einer remuneratorifchen Schen: 

1) Das naturaliter obligare in L. 25, $. 11 D. de hereditat. 
pet. (V, 3) bezeihnet bier bloß das allgemeine unbejtimmte Pflicht: 


gefühl zur Vergeltung oder Erfenntlidfeit. Vergl. L.54, 9.1 D. de 
fartis (XLVII, 2). 

2) Overbeck, Meditat., Br. IV, 8.374. — Boͤhmer a. a. 
D. Bd. II, 8.249, — Bülow a. a. D. Nr, 4; Krid a. a. D. 

3) L. 27 D. t.- 

4) L.65, $.2 D. de cond. indeb. (XII, 6). 

5) L.34, 5.1 D.h.t. — Pauli sent. rec., V, 11, $.6. 

6) Mynsinger, obs., Cent. IV, obs. 75.— Gail, obser- 
vat., Lib. II, obs. 38, n.5 et 6; obs. 39, n.14. — Carpzov, 
jurisp., P. II, const. 12, def. 15, n.5. — Stryk, us. mod., Lib. 
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kung die Vorſchriften übergangen würden, verlangte man, 
daß in dem Schenkungsbriefe die Wohlthat oder der Dienſt, 
wofür die Belohnung gegeben worden, namentlich ange⸗ 
geben werde”), oder daß der Belohnte die nicht ſpeziell 
bezeichneten Dienfte beweife °). Dem Schenfungsinftrus 
mente wird von Mehreren Feine Beweidfraft gegen Dritte 
beigelegt ?), und den Beweis verlangt man folgerecht von 
dem Beſchenkten 1%). And dem Grundſatze, daß auch lä= 
flige Geſchäfte wegen übermäßiger Freigebigkeit befon- 
der der Inofficiofitätöquerel unterliegen, folgt von ſelbſt, 
daß bei der belohnenden Schenfung, wie fie fih nad) die- 
fer Theorie darftellt, die belohnten Dienfte mit der Be- 
lohnung in einigem Verhältniſſe ftehen müflen, und daß 
das Uebermaß, wie bei anderen läftigen Gefchäften, als 
eine donatio simplex behandelt wird 2). I1.-Diefe Lehre 
der Praftifer ift die Quelle des Allg. Landrechts; indeß 


XXXIX, tit.5, $.17 in f., et de benemeritis, c. 4, et de cautel. 
contract., Sect. III, c.9, $.7.— Behmer, nov. jus controv., obs. 
123. — Dverbed, Metitat., Nr. 106, Bd. II, S. 286; u. v. A. 

D Mynsinger l.c. m?2et3: „—tamen ut censeatur do- 
natio remunerationis facta, non suffhcit in literis illam exprimere 
generalem clausulam (pro meritis et servitiis mihi im- 
pensis) gquia per hanc clausulae adjectionem quilibet posset elu- 
dere insinnationem: et magis id spectare debet, quod in veritate 
sabsistit, quam quod sitmulant partes. Opus igitur erit, ut in in- 
strumento donationis nominatim exprimatur causa, obsequium, me- 
ritum, et ofhcium, quare et propter quod talis remuneratoria do- 
natio hat.“ 

8) Mynsinger l.c. n.4: „Si tamen facta sit donatio re- 
mumneratoria ob merita, eaque deinde a donatario probentur, va- 
lebit donatio etiam sine speciali meritorum expressione.‘‘ 

9) Stryk, de benemeritis, Cap. II, n.3. — Leyser, 
med., Sp.436, m. — Glück, Kommentar, Br. XXVI, ©. 202. 

10) Bülow a. a. D. 89,891. — Glück a. a. D. ©. 202, 

11) StryKIL. c. Cap. IV, 0.10. — Leyser l. c. m.6.— 
Voet, comment., Lib. XXXIX, tit.5, n.17. Slüd a. a. D. 
&. 201. 
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der Schenfende Unterhalt zu geben gefeglich verpflichtet 
iit, infoweit der Nachlaß diefen Unterhalt nicht gewähren 
Tann, Diefe Alimentationdberehtigten follen die Ergan- 
zung ded Hehlenden von den Geſchenknehmern, deren 
Schenkungen in den brei letten Jahren vor dem Tode 
des Schenkers und nad der Entftehung der Alimenta⸗ 
tiondverbindlichkeit erfolgt find, und bei mehreren Schen: 
Fungen in der unter lit. D, c beflimmten Ordnung, ohne 
Rückſicht auf den Betrag der Schenkung an fih, aus den 
Nubungen der gefchenften Sadhe oder Summe, und wenn 
diefe zur Beftreitung der gefehmäßigen Alimente nicht 
binreihen, auch aus der Subftanz, fo lange als der 
Schenker felbft zur Alimentation verpflichtet gewefen fein 
würde, fordern können, nachdem auch die Subitanz bed 
Nachlaffes dur die Alimente erfhöpft iſt? 1). 

F. Spätere Berarmung des Schenkers. Das 
R. R. fichert den Schenker, welcher nachher in fchlechte 
Bermögensumftände gerathen ijt und aus feinem Schen- 
fungsverfpreden auf Erfüllung in Anſpruch genommen 
wird, gegen gänzliche Entziehung feiner noch übrigen 
Mittel durch das beneficinm compelentiae ($. 234, Nr. 2). 
Tritt jedoch nach der Uebergabe des Geſchenks Verar⸗ 
mung ein, fo kann aus diefem Grunde die Schenfung 
weder ganz noch zum Theil widerrufen werden. Unter 
den gemeinrechtlichen Praktikern ift jedoch die vielfach be= 
ftrittene und widerlegte 712) Meinung aufgefommen, daß 


TVAER «aD. 85. 1117— 1122. 

712) U. X. von Perez, prael. in Cod. VIII, 56, Nr.8; Zoe - 
sius, comment. in Pand. XXXIX, 5, Nr. 90; Stryk, de cau- 
tel. contract., sect IH, c.9,%.8; Gocceji, jus controv., XXXIX, 
5, qu. 10; Hocpfner, Inſtit., $. 412, Rr. 2; Leyser, med., 
sp. 494, m.5.— Bon Manchen, 3.8. Lauterbach, coll, XXXIX, 
5, 5. 39; Schilter, exercit. ad Pand., XXXIX, 5, 5.23; Hocpfr= 
ner 0.0.0. Note 8, wird au Tiraqnell zu den Bertretern ges 
zchit, unter Berufung auf deffen Kommentar ad.L.8C.h.t., $. omuia 
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der verormte Schenber von dem Beſchenkten alimentiet 
werben müſſe, oder aueh, dag der verarmte Schenker, 
wenn ihm Alimente verweigert würden, die Schenkung 
wegen Undanks widerrufen könne ? 1b)y. Diefe Meinung 
it in manche Territorialgefeßgebungen übergegangen, na= 
meutli im daß Preußiſche Landrecht, welches vorfchreibt, 
daß der Befchentte, bei Verluſt ver S henfung, dem 
ſchuldlos verarmten Schenker „billige Rahrung mitzutheiz 
len foll verpflichtet und ſchuldig fein’?! *) Auch unter 
den Gegner diefer Meinnug, die fih auf die Ausdeh⸗ 
nung der Widerrufsgründe auf ähnliche Fälle ſtützt, fin- 
ven ich welche, die den Satz hinftellen, daß aus Billig: 
feit oficio judicis der Beſchenkte angehalten werden müfle, 
dem dürftigen Schenter Alimente nach Maßgabe ver 
Früchte, welche aud den Geſchenken gezogen werden, zu 
reihen? 14), An diefe Schriftiteller fchließt fich das Allg. 
Landrecht an, indem es zugleich über Maß Beſtimmung 
trifft. Der Beichenfte fol dem verarmten Schenker jührs 


vel partem aliquam, Nr. 2. Dieſes Allegat ſcheint Einer dem Anderen 
nadgeiärieben zu haben; Denn Tiraquell. behandelt die Frage gar 
mit, fondern unterfuht: ob der Widerruf wegen nahgeborener 
Kinder nur bei einer Schenkung des ganzen Vermögens, odır aud 
bei der eines Theiles oder einer einzelnen Sade ſtattfürde, und cs kom⸗ 
men Air. 1 nur die Worte vor: „in qua sententia videtur fuisse Sa- 
licet. hic dum hanc legem ita samat, donatio quotae bonorum, 
propter carentiam liberorum, illis susceptis re- 
vocatur.* Das tft Alles. Bon dem Widerrufe wegen Berarmung des 
Schenkers iſt gar Peine Nede. 

Tb) Stoffe cad L. 10C.h.t.— Voet, comment., XXXIX, 
5, or. 22 u. der dort alleg. HogoGrotius; Lauterbachl.c.; 
Schilterl.c.; Leyserl.eo. 

710) P. II, Buch IV, Tit. 14, Art.3, 8.3. Aehnlich das Wür⸗ 
temberg. Landrecht, P. IT, Tit. 18, 5. penult. Im Falle auch. 

71d) Perez }.c.: „Postulattamen aequitas, ut ofhcio judi- 
as donatarius dond&ori egenti cogatur praestare alimenta, ad quan- 
titatem fructaum, qui ex rebas donatis peropuntar: « Gbenfo 
Zoesiusl.c.,n.% i. F. 
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lich fechd Prozent von der geſchenkten Summe oder dem 
Werthe der gefhentten Sache ald eine Kompetenz geben, 
foweit er dazu im Stande iſt, ohne fih und feiner Fami⸗ 
lie den nöthigen Unterhalt zu entziehen; ed foll ihm ſelbſt 
alfo das beneficium competentiae gegen den Schenker zu: 
ſtehen; im Falle er aber davon Gebrauch macht, fol er 
auch die Subftanz des Geſchenks, foweit daffelbe oder 
deffen Werth bei ihm noch vorhanden ift, dazu mit ver⸗ 
wenden. Es fteht ihm aber auch frei, dad Geſchenk felbft, 
foweit daffelbe oder fein Werth bei ihm noch vorhanden 
ift, zur Ernährung des Schenkers, mit Vorbehalt feines 
Rechts auf einen etwa verbleibenden Ueberreft, heraus⸗ 
zugeben. Mehrere Beſchenkte fommen in umgekehrter 
Zeitfolge, wie bei D, c, an die Reihe 2). 

I. Das Allg. Landrecht giebt noch einige allge: 
meine Regeln in Beziehung auf den Widerruf. 

1) Nah den Grundfägen ded Röm. Rechts wird 
von den gemeinrechtlihen Schriftitelleen unbeftritten der 
Redhtöfak angenommen, daß in den Fällen ded Undanks 
dem Widerrufe nicht im Voraus entfagt werden kann, weil 
dieß eine Unfittlichkeit vorausfegte und für ein pactum 
turpe zu ahten?®); daß deshalb ſelbſt eine eidlihe Ent- 

72) WER. a. a. D. 55.1123 — 118. Das A. L. R. 55.1123, 
1124 nennt diefe Alimente eine Kompetenz. Die Theorie von dem be- 
neficium competentiae des Schenkers ift durch die neueſte Geſetzge⸗ 
bung (Konk.Ordnung $$. 434 ff.) klaͤglich verſtümmelt. Der Stand 
ift jegt diefer: Der Scenfer bat, wenn er aus dem Schenkungsver⸗ 
ſprechen auf Erfüllung belangt wird, die Rechtswohlthat dem Beſchenk⸗ 
ten gegenüber verloren, er muß fih alle pfändbaren Gegenftände neh⸗ 
men laffen, und wenn er dadurch in Dürftigkeit verfept ift, dann kann 
er ſechs Prozent jährlih von der Summe oder dem Werthe fordern; 
aber der Beſchenkte feinerfeits ift nun beredtigt, zu feinem Vortheile 
ihm das benehcium competentiae entgegenzufegen. Dad iſt eine Par⸗ 
tie, zu welder es in der Welt kein Geitenftüd. giebt. 

73) Arg. L.27, 5.4 D. de pactis (II, 14). Vergl. L. 1, $.7 
D. depositi (XVI, 3); L. 23 D. de reg. jur. (L, 17). 
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fagung unwirkfam fei7*). Doch machten Mehrere in Bes 
ziehung auf den Eid einen Unterſchied: ob durch denſel⸗ 
ben bloß die Schenkung bekräftigt, oder ob dem Wi: 
derrufe felbft eidlich entfagt worden fei: in dem zweiten 
Falle follte der Widerruf ausgefchloffen fein; in dem ers 
ten nicht?*8). Hier fchließt fich das Allg. Landrecht mit 
einer Ausdehnung jenes Rechtsſatzes und mit einer Ent- 
fheidung dieſes Meinungäftreitd an: eine vor oder bei 
der Schenkung (Schenkungsvertrag), oder aud bei ber 
Bebergabe gefchehene Entfagung des Widerrufs fließt 
den Widerruf nicht, wenn auch die Entfagung eidlich bes 
färft worden, eine Ausnahme macht bloß der Fall des 
Widerrufd wegen angeblichen Uebermaßes; hier ift die 
Entjagung wirffam und muß wirkfam fein, weil diefelbe 
gewiffermaßen zur Form einer übermäßigen Schenkung 
gehört 5). Die Entfcheidung der Kontroverfe hat gar 
feine praftifche Bedeutung und hätte wegbleiben fönnen, 
weil Privateide nah Preußiſchem Rechte unwirkfam find 
und gerichtliche Eide zur Bekraͤftigung eined Nechtögefchäftd 
nicht mehr abgenommen werden. Etwa für den Fall, 
daß der Aft im Auslande aufgenommen worden wäre und 
dad ausländische Recht nicht zur Anwendung kommen 
müßte, könnte der Sat zur Anwendung fommen. 

2) Wenn die Frage entiteht: ob der Schenker fein 
Schenkungsverfprechen dergeftalt widerrufen. habe, daß 
der in Anſpruch genommene Erbe fih darauf berufen 
kann; fo gilt die Verzehrung, Veräußerung oder Ber: 
74) Stryk, us.mod., XXXIX, 5, $. 16; Voet. XXXIX, 
J, ar. 22; Berger, oec. juris, Lib. Il, tit.2, th.29, Nr. I, a, 

748) Brunnemann, comment. in Cod. YIlf, 56 ad leg. 
10, Nr. 13; Perez, prael. in Cod. VIII, 56, Nr. 105 Zoesius 
XXXIX, 6, Nr. 94; auch Molina, de justit. et jure, tr. 2, disp. 
21; Carpzov, decis., P.II, dec. 123, Nr.1%; Lauterbach 
XXXIX, 5, 6.52; u. %, 


75) LER. 58.1162, 1163 a. a. D. 
Koch Reit ter Jord. III. 2. Aufl. 14 
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nichtung der verfprohenen, aber no nit übergebenen 
beftimmten Sade für einen wirkfamen ſtillſchweigen⸗ 
den Widerruf ded Verfprechend 6). 

IV. Das Röm. Recht dehnt die von lieblofen Schen- 
tungen geltenden Grundfäte noch aus: 1) Yuf übermä⸗ 
ige Dotation (dos inofficiosa) 77). Daß dad Allg. Land⸗ 
recht in feinem Falle den Widerruf einer ſolchen Schen- 
fung, fei ed auch nur theilweife, zulaffen will, ift fchon 
vorhin ($. 231, Nr. H) vorgetragen. 2) Auf onerofe 
Geſchaͤfte, durch welche auß lieblofer Gefinnung der Pflicht- 
theil verkürzt wird, 3. B. wenn Jemand eine Sache weit 
unter ihrem wahren Werthe verfauft, oder weit über den 
Werth bezahlt, um liberal zu fein. Dahin gehört nicht 
ber Fall, wenn, um eine Schenkung zu machen, bloß die 
Zorm bed Kaufd gewählt wird, wenn z. B. nur zum 
Schein ein fehr geringes Pretium verfprodhen ober die 
Leiftung ded Preifes für gefchehen erklärt wird: hier ift 
ein fimulirtes Gefchäft, welches für nichtd gilt. Für jene 
Fälle, wo dad Gefchäft ernftlich gemeint iſt, giebt die 
beutfche Prarid den Pflichttheildberechtigten die Revoka⸗ 
tiondflage auf den zur Ergänzung des Pflichttheild erfor= 
berlihen Betrag?3). Man it indeß über die Eigenfchaf- 
ten diefer Klage nicht einverſtanden. Biele, vielleicht 


76) Ebend,, $. 1168. Die Beftimmung it bebeutungslos, Ueber 
deren Entitehung |. m, meine Anm. 23 zu$. 1168 u. Bornemann, 
Syſtem, Bd. III, S. 389. 

77) Cod. Theod. de inoff. dot. (II, 21). — Cod. Just. de inofl. 
dot. (III, 30). — Thomasii diss. de legitima viventis, cap. II, 
55. 23—31.— Tappen (pr. Reinhardt), diss. inang. de re- 
mediis emendandae laesionis ex dote, et sigillatim ea, quae inof- 
Siciosa dieitur, Gott. 1731, sect. II, 66.29 2eqq. — Glüd, Era 
läuterung der Pand., Bd. VII, S.181 fi.,; Müpienbrud, Fort» 
fegung, Bv.XXXVI, S. 130 — 133, 

78) Brunnemann, comment.adL.2 C. si in [randem pa— 
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die Meiften?®), erflären fie für die actio Faviana und 
Calvisiana, und laflen fie folglich erft in 30 Jahren ver: 
jäbren, Andere 89) finden fehr richtig die Vorausſetzun⸗ 
gen diefer Klagen bier nicht und halten nur die querela 
inofficiosae donationis mit. ihrer Dauer und ihren Be: 
ſchränkungen für anwendbar. — Die Verfaffer ded Land⸗ 
rechts haben auf ſolche Fälle die Reſciſſionsklagen nicht 
ausgedehnt; es läßt fih nach den allgemeinen Grand 
ſaͤtzen aud durch Auslegung eine ſolche Ausdehnung nicht 
rechtfertigen. Nur ein einzelned Gefchäft, der Leibren- 
tenfontraft, ift in diefer Beziehung befonderd berüdfich- 
tigt ®1). 


$. 236. 


E. Befondere Arten. 
a) Donatio omnium bonorum. 


Sp lange eine Schenkung durch Mancipation und in 
jure cessio vollzogen werden mußte, Tonnte eine donatio 
omnium bonorum nit vorkommen. Das neuere Recht 
hingegen erflärt eine ſolche Schenkung, unter den ge- 
wöhnlichen Vorausſetzungen einer gültigen Schenkung, 
ausdrüudli für zuläffig?), und die Prarid hat den da⸗ 


troni (VI, 5). — Lauterbach, colleg. theor. pr. Pand., Lib. 
XXXVIIT, tit.d, 9.3. — Leyser, medit., sp. 91, m. 2. 

79) 3.8. Slüd, Br. VI, S. 193; Schmidt, Kommentar 
über frines Vaters Lehrbuch von Klagen und Einreden, 8. 574 und flg. 3 
Sd. III, S. 54 filg.; die in dir vorigen Kote genannten Schriftſteller. 

50) Franke a. a. D. S53; Mühlenbrud in der Zortf. 
von Glüd, BU XXXVI, ©. 135 — 137. 

81) ÜUR. Th. 1, zit, 11, 58.637 fl. — Simon und von 
Etrampff, Zeitſchrift für wiffenfhaftlide Bearbeitung des Preuß. - 
Rechts, Bd. I, S. 87 fi. — S. unten 8.337. — Bergl. Code civ. 
Artt. 1969, 1970, 1973. — Deſterr. bürg. Gefepb. $. 1286. 

1) L. 35, $$.4 u. 5 C. de donat. (VIII, 54); L.8 C.de re- 
voe. donat. (VIII, 56). 


14” 
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gegen erhobenen Widerfprüchen 2) keinen Einfluß geitat- 
tet ?). Bei diefer Schenkung gelten folgende Regeln: 
1) Die Forderungen geben mit über, wiewohl die dona- 
tio omnium bonorum feine successio per universitatem 
enthält; die Schulden hingegen nicht: dieſe werben abs 
gezogen, folglich geht nur dad reine Vermögen auf den 
Beichenkten über +), d. b. der Schenfenbe kann den Be: 
trag der Schulden zurüdbehalten oder, wenn er dieß vers 
fAumt bat, foviel zur Tilgung der Schulden erforderlich 
ift, zurüdnehmen, voraudgefeßt, daß folde vor der 
Schenkung entjianden find). Aber auch ohne Abzug der 
Schulden kann an fih die Schenkung geſchehen, und die 
Klagen der Gläubiger gehen nicht gegen den Beſchenk⸗ 
ten®); nur die actio Pauliana findet flatt. 2) Die do- 
natio omnium bonorum begreift nur dad gegenwärtige, 
nicht auch das zufünftige Vermögen, wenn dieß nicht aus⸗ 
drücklich erklärt worden ij”). 3) Wem der Scenter 
einzelne Sachen ausgenommen bat, fo fallen biefe, bei 
feinem Tode, nit an den Beſchenkten, fondern an feine 
Erben 8); wenn er fi aber nur freie Didpofition über 
einen Theil oder einzelne Stüde vorbehalten, ſolche in- 
deß nicht getroffen hat, fo verbleibt Alles dem Beſchenk⸗ 

2) Jos. Ferd. de Retos l.c. Cap. 9. 

3) Faber, de error. pragmat., Dec. 48, err.6, 7. 

4) L.72 pr. D. de jure dot. (XXI, 3, — L. 12 D.ht. — 
L.15, L22C.h.t.— Haffe, im Ardiv für civil, Praris, Bo. V, 
S. 28. — Elvers, Themis, Br. I, 8.344; Bd. II, &.286 un 


29. — Kind, quaest. for., Tam. IV, p. 241. — Brockes, 
observ., n. 251. 

5) Strube, rechtl. Bedenken, Bd. 1, Bed. 178, 

6) L.15 C.h. t. 

7) Arg. L.7 D. de auro, arg. (XKXIV, 2). — Lauter- 
bach, colleg., Lib. XXXIX, tit.5, $.31, 

8) Pufendorf, observat. jur. miv., Tom.IV. obs. 48. — 
Brockes, observat., n. 250. 
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tenꝰ). Das Allg. Landrecht hat beiläufig, im $. 1087, 
gerade dieſen fetten Satz vereinzelt bingeftellt, für ven 
Fall, daß Jemand eine rechtdgültige Schenkung aller 
Güter errichtet hätte; ed kann jedocd nach den Grundſaͤ⸗ 
ben deffelben eine ſolche Schenkung gültig gar nicht ge⸗ 
ſchloſſen werden (f. oben $. 235, Nr. 11, a. E.). 


§. 237. 
b) Donatio remuneratoria. 

Christ. Frid. Harpprecht, positiones sistentes semioenturiam 
potiorum differentiarum donationis simplicis et remuneratoriae. 
Tub. 1754. — Leyser, de donatione remuneratoria; in 
ej. Medit., spec. 436.— Stryk, diss. de benemeritis; in Opp. 
Tom. IV, Nr.8, c.4.— Jo. Gothofr. Crumbiegel, de dona- 
tione remuneratoria. Gott. 1784. — Schildener, de dif- 
ferentiis inter donat. simpl. et remuneratoriam spuriis. Jenae 
178. — George Ludw. Böhmer, auserlefene Rechtsfaͤlle, Br. 
I, Nr. 54, ©. 381 fig.; und Bd. II, Nr. 126, ©. 249 fig. — 
dv. Bülow, Beitrag zur Lehre von vergeltenden Schenkungen ; in 
d. Abhandl. Br. II, 8,82 fill. — Krip, über die Richtigkeit 
ded Begriffes der remuneratorifgen Schenkung; in der Sammlung 
von Rechts faͤllen und Entfcheidungen deffelben, mit wiſſenſchaftlichen 
Exrkurſen, Bd. I, Leipzig 1833, S. 1 fig. — v. Savigny, Sy 
tom, Bd. IV, 8,153, 


I. Eine vemuneratorifche Schenkung iſt folde, 
welche zur Vergeltung einer dem Schenfenden erzeigten 
Wohlthat geſchieht. Sie hat, nad) den Grundfähen des 
Röm. Rechts, nichts Eigenthümliches; denn Gefälligkei⸗ 
ten oder Wohlthaten, die keine juriſtiſche Schuldigkeit 
find, können juriſtiſch nicht erzwungen werden, folglich 
auch nicht juriſtiſch in Betracht kommen; fie erzeugen auch 
feine natürliche Verbindlichkeit (obligatio naluralis) im 
juriftifchen Sinne, d. h. eine ſolche, woraud eine be= 
ſtimmte Zorderung mittelft einer Erception geltend ge⸗ 


9) Dverbel, Meitet., Bd. VII, ©, 32. 
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macht werden könnte‘). Deshalb muß aud bei biefer 
Schenkung die gerichtliche Infinuation gefhehen?). An- 
ders iſt ed, wenn eine Schenkung oder 2eiftung, für welche 
Bergeltung rechtlich gefordert werden kann, belohnt wer: 
den foll; diefe Art Schenkung iſt bloß ald Erfüllung ei⸗ 
ned Innominatkontraftd anzufehen®). Auch darin bat 
die vemuneratorifhe Schenfung nicht? Beſonderes, Daß 
fie dann nicht ungültig ift, wenn der Schenfende irrig 
glaubt, der Beſchenkte babe ihm Dienfte erwiefen; denu 
Irrthum im Bewegagrunde (Motiv) macht Feinen Bertrag 
ungültig*). In einem fehr befihränften Falle wird das 
aus eigener Bewegung Gegebene ald Xuhn eined nicht 
fhätbaren Dienfted, nicht ald Schenkung, angeſehen, 
wenn nämlich wegen Lebendrettung eine Belohnung ge: 
geben worden ift: bier iſt e8 Erfüllung eined onerofen 
Bertraged, und die Infinuation fällt weg®). — Biele 
ältere Nechtögelehrten und Praktiker fahen die remune: 
ratorifhe Schenfung für ein befonderesd läftiged Gefchäft 
an, ließen den Widerruf nicht, wie bei Schenkungen, gel: 
ten, hielten die Infinnation für unnöthig und wollten 
auch, wie bei jedem anderen läftigen Vertrage, den Schen⸗ 
enden zur Gewährsleiſtung verpflichten). Und damit 
nicht unter dem Vorwande einer remuneratorifhen Schen: 


1) Das naturaliter obligare in L. 25, $. 11 D. de hereditat. 
pet. (V, 3) bezeihnet bier bloß das allgemeine unbeftimmte Pflicht⸗ 
gefühl zur Vergeltung oder Erfenntlidkeit. Berg. L.5%, 5.1 D. de 
furtis (XLVII, 2). 

2) Dverbed, Meditat,, Bd. IV, G. 374. — Boͤhmer a. a. 
D. Bd. II, S. 249. — Bülow a. a. D. Nr. 43 Krid a. a. D. 

3) L.27D.ht - 

4) L.65, $.2 D. de cond. indeb. (XII, 6). 

5) L.33, 5.1 D.h.t. — Pauli sent. rec., V, il, $.6. 

6) Mynsinger, obs., Cent. IV, obs. 75.— Gail, obser- 
vat., Lib. II, obs. 38, n.5 et 6; obs. 39, n.14. — Carpzorv, 
jurisp., P. II, const, 12, def.15, n.5. — Stryk, us. mod, Lib. 
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tung die Borfchriften übergangen würden, verlangte man, 
dag in dem Schenkungsbriefe die Wohlthat oder der Dienft, 
wofür die Belohnung gegeben worden, namentlich ange- 
geben werde ”), oder daß ber Belohnte die nicht fpeziell 
bezeichneten Dienfte beweiſe ). Dem Schenfungsinftru- 
mente wird von Mehreren Feine Beweiskraft gegen Dritte 
beigelegt 9), und den Beweis verlangt man folgeredht von 
dem Veſchenkten 10). Aus dem Grundſatze, daß auch lä- 
ſtige Gefchäfte wegen übermäßiger Freigebigkeit befon- 
ders der Inofficiofitätdquerel unterliegen, folgt von felbft, 
daß bei der belohnenden Schenfung, wie fie ſich nad) die: 
fer Theorie darftellt, die belohnten Dienfte mit der Be⸗ 
lohnung in einigem Verhaͤltniſſe ftehen müffen, und daß 
dad Uebermaß, wie bei anderen läftigen Gefchäften, ala 
eine donatso simplex behandelt wird !2). 11.-Diefe Lehre 
der Praktiker ift die Quelle des Allg. Landrechts; indeß 


XXXIX, tit.5, $.17 in f., et de benemeritis, c. 4, et de cautel. 
contract., Sect. 111, c.9, $.7.— Behmer, nov. jus controv., obs. 
13. — Dverbed, Meitat,, Nr. 106, Bd. II, S. 286; u. v. A. 

T)Mynsingerl.c.m?2et3: ‚„—tamen ut censeatur do- 
natio remunerationis facta, non sufficit in literis illam exprimere 
generalem clausulam (pro meritis et servitiis mihi im- 
pensis) quia per hanc clausulae adjectionem quilibet posset elu- 
dere insinuationem:: et magis id spectare debet, quod in veritate 
subsistit, quam quod simulant partes. Opus igitur erit, ut in in- 
stramento donationis nominatim exprimatur causa, obsequium, me- 
ritum, et ofhicium, quare et propter quod talis remuneratoria do- 
natio fiat.‘ 

8) Mynsinger l.c. n.4: „Si tamen facta sit donatio re- 
muneratoria ob merita, eaque deinde a donatario probentur, va- 
lebit donatio etiam sine speciali meritorum expressione.‘“ 

9) Stryk, de benemeritis, Cap. Il, 2.3. — Leyser, 
med., Sp. 436, m. 2. — Glück, Kommentar, BU XXVI, &. 202. 

10) Bülow a. a. D. 8.9,8,91. — Glücka. a. D. S. 202, 

11) Stryk Lc. Cap. IV, 2.10. — Leyserl. c. m.6.— 
Voet, comment., Lib. XXXIX, tit.5, n. 17. Stüd a. a. D. 
&, 201, 
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iſt der Rechtszuſtand ſchon durch die urfprüngliche Auf- 
faffung und ungenaue Barftellung, noch mehr aber durd 
die fpätere Einſchaltung ded Anhangs, unfiher und ver: 
worren gemadt. Es ift in diefem Titel beitimmt: 
6.1169. „Wird durd eine Schenkung eine löbliche 
Handlung, ober ein geleifteter wichtiger Dienft ver: 
golten, fo beißt ſolches ein belohnendes Geſchenk.“ 

Sekt man, wie wir thun, voraus, daß man bie 
Prarid vor Augen gehabt, fo muß man die fehlende nd- 
bere Beftimmung ergänzen, daß der Dienfi dem Schen⸗ 
enden geleiftet worden; nad dem Wortveriiande paßt 
die Definition nur auf Schenfungen ded Negenten, in: 
dem fonjt jede Freigebigfeit jeder Privatperfon zur Be: 
lohnung löblicher Handlungen, die der Beſchenkte Dritten 
Derfonen oder dem gemeinen Wefen erwiefen, für eine 
belohnende Schenfung angefehen werden müßte, was doch 
wohl nicht beabfichtigt worden iſt. Es folgt weiter: 

$. 1170. „Der Widerruf eines wirklich gegebenen 
belohnenden Geſchenkes findet nur wegen Ueberma⸗ 
Bed, nach den $$. 1091 ff. vorgefchriebenen näheren 
Beitimmungen ftatt.” 

Es foll alfo die Form der reinen Schenfung beobady- 
tet werden, oder der Widerruf foll ganz eben fo wie bei 
biefer zuläffig fein, und über die Hälfte ded Vermögend 
kann auch durch belohnende Schenkungen nicht gültig weg: 
gegeben werden; der Widerruf fteht in der Regel auch 
nicht den Erben zu, es fcheint alfo, als hätte jeder in 
feiner Willkühr, unter dem Titel einer remuneratorifchen 
Schenkung feinen Notherben dad ganze Vermögen zu ent- 
ziehen. Da jedoch, wie fi vorhin ergeben hat, das 
Recht zum Widerrufe ausnahmsweiſe nach $. 1113 auch 
auf die nothwendigen Erben übergeht, fo würde ed nicht 
zweifelhaft fein, denfelben, wenn fie im Pflihttheile ver⸗ 
Ießt worden, bie Forderung auf Erhöhung des Nachlaf- 
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fe8 aus dem Geſchenke bis zur Hälfte des Geſchenks zu 
geftatten. Allein bier fällt der $. 28 des Anhangs zum 
Allg. Landrechte dazwiſchen, welcher lautet: 

„Bad im $. 1115 von bloßen Schenkungen aus 
Sreigebigfeit gefagt worben ift, foll auf belohnende — 
Schenkungen — nicht angewendet werben.” 

Zwar ift nit befannt, wie man zu diefem Satze 
gelangt ift, indem die Quelle defielben, das Reſkripgt 
vom 30. Oktober 1797 !*), aud weldhem ber Paragraph 
entnommen worden ift, davon feine Silbe enthält; in- 
deß die Beſtimmung ift klar und hindert ganz gewiß die 
Verfolgung des offenbaren Rechts der Pflichttheilsberech⸗ 
tigten in einem folden Falle. Man bat verfuht, durch 
Auslegung einen Weg zur Rechtöverfolgung zu eröffnen, 
da ein vorgelommener Hall, wo ein armer Mann von 
feinem Bruder 30,000 Thlr. ererbt hatte, diefe Summe 
ber Einen von feinen beiden Töchtern, weil fie ihn fehr 
Eindlich gepflegt habe, ganz fchenkte und bald darauf ganz 
vermögendlos farb, fo daß die andere Tochter gar nichts 
erhielt, doch gar zu deutlich das Unpaſſende dieſes plötz⸗ 
lich dazwiſchen gefallenen Anhangsparagraphen zeigte. 


12) Ediktenſammlung 1798, Nachtrag 1799, Spalte 1937. — 
v. Rabe's Sammlung, Bd. IV, S. 336 fig. Der Fall war folgen⸗ 
der: Gin armer Bater hatte eine reiche Frau zur zweiten &he ges 
nommen und war dadurd mit ihr in die provinzielle Gütergemeinſchaft 
getreten. Kurz vor feinem Tode ſchloß er dur ein Paktum mit feis 
ner Frau die Sütergemeinfhaft aus, und feine Kinder erfter Ehe erb⸗ 
tem daher nichts, weil cr eigenes Vermögen nicht hinterließ. Dieſes 
Paktum mollte die Vormundſchaft als eine lieblofe Schenfung anfech⸗ 
ten, Auf eine Anfrage des Pupillenkollegiums darüber reffribirte der 
Großkanzler: Ueber den Zall bedürfe es Peiner Nüdfrage bei der Ges 
fegfommiffion, da es fchr Pluren Rechtens, daß nur bloße donationes 
simplices wegen einer Verletzung im Pflibttheile angefochten werben 
tönnten, und daß auf den in Rede ftehenden Vertrag der Begriff einer 
donationis simplicis nit paffe.. 
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Der Geh. Ober⸗Juſtizrath Müller !®) bat nämlich aus 
den Materialien des Allg. Landrechts darzuthun vers 
fuht, daß in ven Grundſätzen ded Semeinen Rechts durch 
die preußifche Geſetzgebung nichtd habe geändert werden 
follen, und daraus wird der Schluß gezogen, daß, weil 
nach diefen Grundfäßen auf das Verhältniß zwifchen der 
belohnten Leiftung und dem Gefchenfe gefehen und das 
Vebermaß ald donatio simplex behandelt werden fol, 
diefed auch nach den landrechtlihen Beitimmungen gelten 
müfle. Unter den gemeinrechtlihen Grundſätzen werden 
nämlich die vorhin vorgetragenen Meinungen der Prak⸗ 
tifer verflanden. Wir holen die denfelben entfprechen= 
den Beltimmungen ded Landrechtd nach und kommen dann 
auf die gedachte Auslegung, zurück. Es heißt weiter: 
$. 1171. „Sobald jedoch eine der anderen ge= 
jeglichen Urfachen zum Widerrufe einer bloßen Schen= 
fung eintritt, ift der Geſchenknehmer fhuldig, Die löb⸗ 
lihe Handlung oder den geleilteten Dienſt, welde 
durch das erhaltene Geſchenk haben belohnt werben 
follen, beftimmt anzugeben und nachzuweiſen.“ 
$. 1172. ‚Kann oder will er diefed nicht, fo ift 
aud) eine ſolche Schenkung dem Widerrufe, gleich je= 
der anderen, unterworfen.” 
$. 1175. „Ein Schenfungsvertrag, wodurch ein 
belohnended Geſchenk bloß verfprochen wird, erfor⸗ 
bert zu feiner Gültigfeit ein fchriftliches !*) Inſtru⸗ 
ment, in welchem die Handlung oder der Dienjt, die 

13) Ucber die donatio remuneratoria ; in der Zeitſchrift für wife 
fenf@aftlihe Bearbeitung des Preuß. Rechts, von Simon und von 
Strampff, B.I, S. 233 u. fig. 

14) Es ift eine quaestio Domitiana: ob aus einem ſchriftlichen 
Beriprehen geklagt werten könne und nidt vielmehr dazu, mie bei 
einer reinen Schenfung, die gerichtliche Form erforderlich ſei. Man 
koͤnnte eben fo gut fragen: ob ein gültig vollzogenes Rechtsgeſchäft 
klagbar fei. Die widerſprechende Abhandlung in Mathis, Bd. VII, 


. 
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durch dad Geſchenk belohnt werden ſollen, beftimmt 
angegeben find.“ 

8. 1174. „Iſt diefe Form nicht beobachtet, fo 
wird das Geſchenk nicht ald ein belohnended, fondern 
nur ale ein ſolches, welches aus bloßer Freigebigfeit 
verfproden worden, angefehen und beurtheilt.“ 

8. 1175. „Dagegen kann, bei gehörig beobachte: 
ter Form, dad Verfprechen einer belohnenden Schen⸗ 
fung, außer dem Falle ded Webermaßes ($. 1091), 
nur alddann zurüdgenommen werden, wenn ausge⸗ 
mittelt wird, daß der Befchenfte die Handlung nicht 
gethban, oder den Dienft nicht geleiftet habe.” 

Bon den vorhin vorgetragenen Lehren unterſcheiden 
fih diefe Beftimmungen nur darin, daß fie nicht fo Mar 
und beitimmt find, wie die Sätze der Praftifer, nament- 
lichfin Beziehung auf den Beweis. In Anfehung beffen 
ift zu unterfcheiden : ob der Schenfende, oder ein Dritter 
ang eigenem Rechte (nicht ald Nechtönachfolger ded Schen- 
tenden), die Schenkung angreift. In dem leßteren alle 
liefert die Erflärung der Kontrahenten gar feinen Be: 
weis; in dem eriteren alle ift die Schenfung einer Sache 
(die durch Uebergabe vollzogen? Schenfung) ($. 1171), 
von der Schenkung einer Obligation gegen den Schenter 
(8. 1173) zu unterfhheiden. In jenem Zalle foll — heißt 
es — der Beſchenkte den belohnten Dienft angeben und 
nachweifen. Natürlich weil dieß zur Behauptung einer 
remuneratorifhen Schenkung gehört; aber mehr als die- 
ſes Geſchäft braucht er nicht zu beweifen, d. h. es iſt 
mehr nicht erforderlich ald der Beweis, daß der Schen⸗ 
tende die Sache mit der Erklärung gegeben habe, dadurch 
den und den Dienft zu belohnen. In dem anderen Falle 
liefert diefen Beweis die Urkunde, und ed muß bier wie 


S. 45, ift cine Parteiſchrift (ein Ertraft aus einer Prozeßdeduktion) 
und feiner Widerlegung werth. 
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in jenem Falle gegen den geführten Beweis Gegenbe: 
weis aufgebradht werden. Auch ift ed ungewiß, ob in 
dem Kalle ded 8. 1175 nur der Promittent, oder auch 
deffen Erben, von der Erfüllung befreit fein follen; nach 
allgemeinen Grundſätzen muß das Lebtere angenommen 
werden, weil ed an der causa (der voraudgefehten Lei⸗ 
ftung) fehlt. — Wir nehmen den abgebrochenen Gang 
der Müller’fhen Gedankenfolge jebt wieder auf. Aus 
der Suarez’fhen NRevifion der gegen ben gebrudten 
Entwurf eingegangenen Monita wird über diefe Materie - 
folgende YAeußerung von Suarez mitgetheilt: „Einige 
Monenten wollen den Unterfchied inter donationes sim- 
plices et remuneratorias ganz aufheben. Er fei nicht 
reell, zumal jetzt auch denationes simplices, wenn fie in 
gehöriger Form verfproden worden, gefordert werden 
fönnten. Es fei zu unbeftimmt, was löbliche Handlung 
und wichtige Dienfte find; es fei fehr fchwierig, dad Ver⸗ 
hältniß zwifchen dem Dienfte und der Belohnung zu be⸗ 
flimmen, und doch follten, nach der bisherigen Theo— 
rie, auch donationes remuneraloriae quoad excessum nur 
den simplicibus gleich geachtet werden. Es führe auf 
große Weitläuftigkeiten im Beweife: worin die löbliche 
Handlung oder der Dienit beftanden hätten, wenn fie gar 
nicht beftimmt angegeben wären !5). Die ganze neue - 
Theorie de revocatione donalionum werde dadurch elu⸗ 
dirt. Allein alle diefe Monita gehen nur auf den Miß- 
brauch, welcher den rechten Gebrauch nicht aufhebt 1°). 


15) Man erkennt, daß die nidyt weiter befannten Monenten die 
wahren Grundfäge des roͤmiſchen Rechts geltend machen und die ganze 
„bisherige Theorie” als in der Sache felbft gar nit begrün⸗ 
det darftellen wollten. 

16) Die Ableugnung der Realität des Begriffes ſelbſt nennt 
Guarez ein auf den Mifbraud gehendes Monitum! Er wer 
in feiner Theorie fo befangen, daß er die Frage über Sein und Nicht⸗ 
fein diefes Inftitut gar nicht aufnahm. 
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Wenn doch wirflid eine donatio remuneratoria vorhan⸗ 
den ift, fo liegt e8 in der Natur der Sache und in der 
Billigfeit, daß ſolche nicht fo leicht ald eine simplex muß 
revogirt werden können. Um die beforgten Streitigkei⸗ 
ten und Mifbräuche in fraudem legis zu vermeiden, würde 
ich feſtſetzen: Daß eine donatio remuneratoria, wenn fie 
qua talis gelten foll, in einem ſchriftlichen Inſtrumente 
aufgenommen, und darin die Handlung oder der Dienft 
. beftimmt angegeben fein müfle; daß, wenn diefe Form !7) 
nicht beobachtet worden, die Donation bloß pro simplici 
zu adhten fei; daß fie revozirt werden könne, wenn ers 
wiefen wird, daß die Handlung nicht gethan, oder der 
Dienft nicht geleiftet worden; daß aber servata forma 
der Widerruf wegen Uebermaßes nur eben fo, wie bei 
einer donalione simplici, und außerdem feine Revokation 
flattfinde.” Müller legt auf diefe Stelle ein beſonde⸗ 
red Gewicht, meil fie von dem Berhältniffe fpricht zwi⸗ 
fen der Belohnung und der zu belohnenden Handlung; 
weil ferner in ihr die Behauptung liegt, daß nach der 
biäherigen Theorie der excessus bei der donalio remune- 
raloria nur für donalio simplex anzufehen fei. Hieraus 
iſt jedoch für die Andlegung des Landrechtd nichts zu ge= 
winnen. Denn diefe Bezugnahmen find ja nur von den 
Monenten vorgebracht; biefe behaupten zuerſt die Nich- 
tigkeit ded Rechtsbegriffs einer remuneratorifchen Schen⸗ 
tung, und dann fommen fie mit praftifhen Gründen zu 
Hülfe, darauf hinweifend, daß ja die „bidherige Theo: 
rie“, das ift eben die Lehre jener Praktiker, die remune⸗ 
ratorifhe Schenkung als folde nur foweit gelten laſſe, 


AT) Die Angabe der belohnten Handlung gehört nit zur Zorm, 
fondern zur Materie des Nehtögefhäfts, wenn man einmal eine bes 
Iohnende Schenkung als ein befonderes Rechtsgeſchaͤft ftatuiren will, 
Uebrigens ift diefe fogenannte Korm Feine neue Erfindung, fondern. fehr 
et. ©. oben Rote 7 u. 8. 
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ald die belohnte Handlung mit dem Lohne im Berhält: 
niffe ſtehe, daß es jedoch in praxi fhwierig, wenn nit 
unmöglich fei, diefen Nechtöfat anzuwenden. Diefe Ein 
wendungen läßt num aber Suarez nicht gelten, viel- 
mehr vermeint er in der angegebenen vermeintlichen Korm 
ein Mittel gefunden zu haben, die praktiſchen Schwie: 
rigfeiten von Grund aus zu befeitigen. Auf das nad 
„bisheriger Theorie” beachtete Verhältniß der Leiſtung 
zum Lohne läßt er fich nicht ein; es liegt nicht in feiner 
Abfiht, eine Würdigung des Dienſtes zu geilatten: er 
will bloß darauf fehen: ob der Dienſt überhaupt gelei: 
ftet, oder nicht geleiftet ift, wie er im $. 1175: 
„Bei gehörig beobachteter Form kann dad Verſprechen 
einer belohnenden Schenkung nur alddann zurüdge- 
nommen werden, wenn der Beichenkte die Handlung 
nicht gethan, oder den Dienft nicht geleiftet hat,“ 
Far ausgedrüft hat. Darum kann man dem Herren Ge: 
heimen Ober = Juftizratb Müller keinesweges darin bei- 
flimmen, daß ed nad) jener Stelle einleudhte, es habe in 
den von den Monenten behaupteten Grundfäben nichts 
abgeändert werden follen. Es iſt ferner nicht mit ihm 
anzunehmen, daß gerade die beftimmte Bezeichnung bef- 
fen, was belohnt werden fol, nicht allein Deshalb ald ein 
nothwendiges Erforderniß bei der donatio remuneratoria 
feitgefeßt worden fei, um den Streit über die Erijtenz 
einer löblihen Handlung zu befeitigen, fondern auch, um 
fofort den Maßitab zu haben zur Prüfung: ob ein rich⸗ 
tiged Verhältniß zwifchen der Handlung und der Beloh⸗ 
nung überhaupt flattfinde. Im Gegentheil: es gehört — 
die juriftifche Wahrheit des Rechtsbegriffes vorausgeſetzt — 
zum Wefen der remuneratorifhen Schenkung, die belohnte 
Handlung zu benennen, gleichwie ed zum Wefen des Kau⸗ 
fed gehört, die Sache zu bezeichnen; ed läßt fich folglich 
auch nicht mit ihm behaupten, diefes erwähnte Werhält- 
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niß liege ſchon in dem Begriffe der belohnenden Schen⸗ 
tung, im Sime des A. L. R., und es fei nur deshalb 
nichts Naͤheres darüber aufgenommen worden, weil fi 
dieß fchon von felbft verjtehe, und in jedem gegebenen 
Falle nach den individuellen Umſtänden beurtheilt werden 
müffe, in mwiefern eine donatio remuneratoria vorhanden 
fei, oder nicht. Nichts weniger. Ein Kauf bleibt ein 
Kauf, wenn auch der Preid mit dem Werthe der Sache 
nicht im Berhältniffe jteht, wenn nur Feine Simulation 
vorgefallen it: ebenfo bleibt eine remuneratorifche Schen⸗ 
fung eine folche, wenn glei nad der Meinung dritter 
Perjonen ein Mifverhältniß zwifchen Dienft und Beloh⸗ 
nung iſt. Aus diefem Gefihtspunfte kann mithin durch⸗ 
aus nicht nachgemwiefen werden, daß nach den Grunbfäßen 
des Landrechts eine folhe Schenkung anzufechten fei, und 
ed ift der behauptete Satz nicht anzuerkennen: daß ed 
ebenfo nad dem Landrechte wie nach Gemeinem Rechte 
darauf anfomme: ob ein richtiges Verhältniß zmifchen 
Zeiftung und Belohnung vorhanden, und daß, wenn die- 
ſes nicht der Fall, die Anfechtung der Schenkung feitend 
der Erben unbedenklich erfcheine. Denn gerade der Grund⸗ 
ſatz des Gemeinen Recht, aus weldhem eine übermäßige 
remuneratorifehe Schenfung der Anfechtung der Rotherben 
unterliegt — die analoge Anwendung der Inofficiofitäts- 
Mage auf onerofe Gefhäfte — diefer ijt, wie vorhin ſich 
ergeben hat, von den Verfaffern des Landrechtd audge- 
fhloffen, worin eine weſentliche Aenderung der Grund- 
fäße der deutſchen Praris in diefer Materie beruht, welche 
Abänderung bei der donatio sub modo (f. den folg. $.238) 
fih wiederholt. Mit diefem Grundſatze zugleich ift für 
dad Preuß. Recht der ganze Theil der gemeinrechtlichen 
Literatur abgefchnitten, welcher fich auf jenes Verhältniß 
bezieht: es kann daraus für dieſes Recht Feine Belehrung, 
fein Rath geholt werden, und es iſt nach dem Zuflande 
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ber Geſetzgebung durchaus Feine Hulfe für Notherben in 
einem folden alle zu finden. Im Uebrigen foll die re⸗ 
. muneratorifhe Schenfung diejelben Wirkungen wie eine 
reine Schenkung haben, was fidh befonderd auf die Fol⸗ 
gen der Zögerung, auf Früchte und Acceffionen, und auf 
die Verbindlichkeit zur Gewährsleiflung bezieht 13), eine 
Beſtimmung, wodurch wieder bedeutende Abweichungen 
von den Grundfäßen der deutſchen Praxis eingeführt find, 
indem diejenige Theorie, welde die remuneratorifche 
Schenkung für ein befonderes onerofes Rechtsgeſchäft 
hält und darum diefelbe nicht nach den Regeln der Schen- 
fung beurtheilt, folgerecht auch die Wirkungen eined ones 
rufen Gefchäfts eintreten läßt. Die remuneratorifche 
Schenkung ded Landrechtd erfcheint hiernach ald ein 
zwitterartiged charafterlofes Inſtitut 19). 


$. 238. 


c) Donatio sub modo. 


Cod. de donationibus, quae sub modo (VIII, 56). — Leyser, 
de donationibus sub modo; in Meditat., Sp. 4335.—Schnauss, 
diss. inaug. de effectibus et natura modi donationibus adjecti. 
Jen. 1804. — Frid. Bergmann, diss. inaug. de natura do- 
nationum sub modo Romanor. Gott. 1808. 


I. Eine donatio sub modo ?) fann, ungeachtet der 
Benennung, ein bloßer Innominatfontraft fein, oder 
auch ein gemifchtes Gefhäft. Es Fommt dabei auf die 
Abficht der Parteien an. Wollen fie einen Innominat⸗ 
kontrakt fchließen, fo treten lediglich deflen Grundfäge ein, 


18) LER. a. a. D. 88. 1176, 1076 fig, — ©. oben $. 234, 

19) Das Defterr. Gefegbug 55.940, 941 ift dem Roͤm. Rechte 
treu geblieben, wonach eine remuneratorifhe Schenkung fi von einer 
anderen Schenkung juriftifch nicht unterſcheidet. Der Code civil kennt 
die vergeltende Schenkung nicht. 

1) Was Modus ift, darüber ſ. m. Bd. II, 8,97, 
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wenn auch Leiftung und Gegenleiftung in Mißverhültniß 
zu fiehen ſcheinen; wollen fie aber eine Schenkung ſchlie⸗ 
fen, fo ifl es ein negotium mixtum cum donatione ?). 
Dabei ift Regel, daß der Schenkende auf Erfüllung bed 
Modus praescriplis verbis flagen ?), oder auch, wenn die 
Erfüllung doloſer oder culpoſer Weiſe unterbleibt, kondi⸗ 
ziren*), oder, wenn ber unerfüllt bleibende Modus ale 
Bedingung audgedrüdt ift, pindiziren fann 5), nicht aber, 
wie bei bloßen Innominatkontrakten, auch pönitiren, weil 
ed zugleich Schenkung ift, aud welchem Grunde jeder An⸗ 
ſpruch alddann ganz wegfällt, wenn der Modus durch Ca= 
ud unmöglich wird). Grundfah ded R.R. ift: wenn 
der Modus tarirt werden kann, fo tritt eine Sonderung 
ein und foweit die Schenkung den Modus überfteigt, wird 
dad Geſchaͤft ald reine Schenkung behandelt. Wenn ber 
Modus zu Gunſten eined Dritten in der Art beigefügt 
ft, daß dem Dritten die geſchenkte Sache nad Verlauf 
einer gewiffen Zeit wieder herausgegeben werden fol, fo 
würde derfelbe nad den von Berträgen geltenden Grund: 
fügen feine Klage haben, vielmehr würde nur die Konz 
diktion des Schenkenden zuläffig fein ($. 95); allein dag 
neuere Recht behandelt diefen Fall nach Analogie ded Fi⸗ 
deilommiffes und giebt daher dem Dritten eine analoge 
Klage nad) dem Willen ded Schentenden?”). Neuere ha- 
ben hieraus den allgemeinen Sat folgern wollen, daß 


2) L.18 pr., $$.1 et 2 D. de donat. (XXXIX, 5). — Die 
Uſukapion, wovon im 8. 2 Nede ift, bezieht fih auf das alte Recht. 

3) L.9; L.22 C. eod. (VIII, 54). — L.8 C.de rerum per- 
mut. (IV, 64). — L.3 C. de contral. emt. (IV, 38). 

4) L.3C.h.t.; L.2, 3, 6, 8C. de cond. ob causam (IV, 6). 

5) L.1Cht — L. 2, 4. 73 L. 3; L.1 pr. D. de donat. 
(KXXXIX, 5). 

6) L. 1 C. de his quae sub modo legata (VI, 45). 

T)L.3C.h.t. Die Stelle, ein Neffript von Diofletian 
md. Maximian, findet fi wieder in den Fragm. Vat. $. 286. Die 

Koch Recht ber Bord. IT. 2. Aufl. 15 


® 
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immer für Dritte fontrahirt werden könne; dieſe Ano⸗ 
malie beruht indeß auf einer Verwandtſchaft mit fidei- 
fommiffarifhen Zuwendungen, und leidet für Berträge 
Feine Ausdehnung. 11. Das Allg. Landrecht trennt Hier 
wieder nicht das Läſtige von dem Geſchenkten, vielmehr 
behandelt es Schenkungen unter einer von dem Geſchenk⸗ 
nehmer zu leitenden Bedingung, oder zu einem gewiffen 
von ihm zu erfüllenden Endzwecke, wie läftige Verträge, 
d.h. der Widerruf ift ausgefchloffen, jedoch nur alddanın, 
wenn der Modus nicht lediglich zum Beten des Beſchenk⸗ 
ten abzielt ®). Zum Weberfluß findet fih hier der allen 
Verträgen gemeinfame Grundſatz wiederholt, daß Ge⸗ 
fchenfe, welche zur Beförderung unerlaubter Abfihten ge: 
macht worden, ungültig find und dem Fiskus verfallen 9). 
Der bier angereihete Anhangsparagraph 27 über die Die: 
pofitionen der ausgetretenen Kantoniften gehört theils 
hierher nicht, theild paßt er nicht mehr auf die ſeitdem 
ganz veränderte Militärverfaffung. Das Landrecht be⸗ 
flimmt bier ferner noch, was fi) aud allgemeinen Grund⸗ 
fäßen auch ſchon von felbit veriteht, daß fimulirte Schen⸗ 
kungen sub modo als ſolche nicht gelten, vielmehr nur als 
reine Schenfungen beurtheilt werden follen; wenn nad 
biefem Standpunkte ein Widerruf erfolgt und der Mo- 
dus nicht-zum Bortheile ded Befchenkten beigefügt war, 
fo foll Alles, was Letzterer zu beffen Erfüllung gethan 
oder geleiftet hat !9), nach dem höchſten Werthe vergütet 
fheinbar ähnliche L.8 C. ad exhib. (III, 42) hat einen anderen in= 
neren Grund: das Prinzip der nothwendigen Gefiion. v. Savigny 
a. a. D. S. 285, Note o, 

8) $$. 1053 u. 1056 dieſ. Tit., z. B. wenn der Beſchenkte das 
Geſchenkte zu feiner Ausbildung verwenden fol. Bier wird die Echen- 
fung wie eine donatio simplex behandelt. Pr. des DObertr. 1815, 
v. 27, Zebruar 1846 (Entf. Bv. XI, &. 182). 

9) LER. 55. 1070, 1071. d. T. 

10) Wenn der Beſchenkte in Gemäßheit der Auflage wirklich ges 
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werden 11); war aber aud ber Modus bloß zum Bor: 
theile bed Beſchenkten, fo fol diefer, bei erfolgendem 
Widerrufe, doch Entfohädigung fordern können, wenn er 
den Grund des Widerrufes nicht verfchuldet und in Rück⸗ 
fiht auf die Schenkung etwad unternommen hat, was 
ihm jeßt, bei erfolgendem Widerrufe, ſchaͤdlich wird 12). 


$. 239. 


d) Donatio ad pias causas. 


Eine Art von Schenkungen zu einem beflimmten 
Zwede find die Schentungen an pia corpora, d. h. Ins 
ftitute, welche zum Belten der Religion, oder zur Unter: 
ſtützung der Armen, Kranken, Berunglüdten, Wittwen 
und Waiſen, oder zum Unterrichte errichtet find. In ſo⸗ 
fern diefelben als juriftifche Perfonen anerfannt worden 
find, find fie auch erwerbsfähig, und alddann gilt nad) 
allgemeinen Rechtsgrundſätzen nichts Befondered von 
Schenkungen an biefelben. Aus publiciftifhen Gründen 
finden fi) jedoch in vielen Partitulargefeßgebungen be⸗ 
fondere Beſtimmungen hierüber, was auch mit der preu⸗ 
gifhen der Fall iſt. Diefe Beitimmungen find jedoch, 
ihrer Natur nad, ald bloße Berwaltungdmaßregeln, häu⸗ 
figen Abänderungen unterworfen, und gehören nur in 
fofern in das Gebiet der Rechtswiſſenſchaft, ald fie auf 
das Gefchäft wefentlihen Einfluß haben. Dieß beſchränkt 
fi auf den Sat, daß dergleihen Schenkungen von der 


leiftet hat; fo deutet das auf die Ernſtlichkeit des Rechtsgeſchäfts, es 
wäre denn, daß die Leiftung im Berhältniſſe des Geſchenkes nichtgz 
bedeutete. Der Richter bat dad aus ten Umftänden zu beurtbeilen, 
8. 1054 4. a. O. 

11) A. L. R. a. a. D. 55.1054, 1055. Wenn es unſchaͤtzbar ift, 
fo wird der Widerruf unzuläffig fein. 

12) Ebend. 55.1056, 1057. Der Beſchenkte foll nad dem Wis 
derrufe nicht ſchlimmer zu ftehen fommen, als er vor der Schenkung 
ftand, 

15 * 
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Staatöbehörde genehmigt werden müffen, der Konſens 
des Staatd gehört. zur Perfektion ded Geſchäfts. Durch 
wen der Konſens ertheilt wird, iſt reine Verwaltungs: 
angelegenheit. Die landrechtlichen Beflimmungen ! °) find 
durch das Gefek v. 135. Mai 1833, betreffend die Schen- 
tungen an Kirchen und geiftliche Gefellfchaften, fowie an 
andere Anftalten und Korporationen !*), aufgehoben; die⸗ 
fe8 Gefeb bat jedoch auch fihon wieder feine Abänderun- 
gen und Erläuterungen erhalten ?°). 


2) Berbindlichkeit zu fontrabiren. 


§. 240. 
Aa. Im Allgemeinen. 


Mich: Grassi, disp. de pacto faturi contractus praeparatorio. 
Tub. 1688. '— Jo. Jac. de Lier, d. pactum praeparatorium 
actionem producens et non producens, Altorf. 1716.— Ang. 
Gottl.Petermann, disp. de valore pactorum, quibus prae- 
parantur contractus. Lips, 1730. 


Abgefehen von den Fällen, wo Jemand zufolge einer 
allgemeinen Nechtsregel *) genöthigt fein kann, mit einem 
Anderen ein Rechtögefchäft einzugeben, wie 3. B.bei Ber: 
fiherungen gegen Feuerſchaden und Viehſeuchen, bei der 
Erpropriation ($. 320), bei der Beftellung einer noth⸗ 


13) Th. IT, Zit, 11, Abſchn. 4, 12. 

14) Gefegfammi. pro 1833, ©. 49, 

15) Kab.-Drdre vom 22. Mai 1836, betr. die Genehmigung der 
Geſchenke — zu Meſſen (Gef.-Samml. pro 1836, &. 195). — Ne 
fer. v. 28. Mai 1836 u, Kab.⸗Ordre vom 10, April 1836 (Jahrb. 
Bd. XLVI, 8,504). — Neffe. des Min. der Geiſtl.⸗, Unterricht: 
u. Med.⸗Angel., v. 9. März 1834 u. Publ. v.5. April 1834 (Kamp, 
Annal., Bd. XVII, S. 997). — Berordn. v. 21. Juli 1843 (8.6. 
©. 322); R. v. 28. Zebruar 1839 (Min. = Bl. der inneren Verwal⸗ 
tung &. 44). 

*) Dergl. ſ. m. L. 14, $.1 D. quemadmodum serrvit. amitt. 
(VIII, 6); L. 6 C. de operibus publicis (VIII, 12). 
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wendigen Servitut ($. 209), bei der Geftattung des Berg- 
baued und Weberlaffung des dazu nöthigen Grunded und- 
Bodens **), u. dergl., ift die Frage, in wiefern Jemand 
durch feine eigene Willenserklärung verbunden wird, fünf: 
tig einen beflimmten Vertrag mit einem Anderen abzu= 
fliegen. Man ift über die Wirkung eines ſolchen Ver⸗ 
ſprechens (pactum de contrahendo) nicht einerlei Mei- 
nung. Einige!) wollen derartigen Pakten gar Feine 
tehtlihe Wirkung beilegen; Andere finden feinen Unter- 
ſchied zwifchen denfelben und den darauf folgenden Kon⸗ 
traften2); die Meiften erkennen fie für befondere rechts⸗ 
verbindliche Verträge, wenn darin die wefentlichen Punkte 
ded gemeinten Kontrakt beftimmt find; Etliche gehen aber 
wieder fo weit, daß, wem z. B. Jemand einem Anderen 
verfpricht,, ihm fein Haus zu verfaufen, ohne daß über 
den Preis gefprochen worden, dieß ein wirffames pactum 
de vendendo fein full, weil diefed vom Kauf felbit ſich 
eben darin unterjcheide, daß noch die Beitimmung des 
Preifes fehle °). Dieß würde dahin führen, daß zuletzt 
der Preid durch Dritte beſtimmt werden müßte, wie es 
bei der Erpropriation geſchieht; fo weit jedoch wollen 
dieſe Rechtögelehrten nicht gehen, fie verlangen nur, daß 
der Promittent mit dem Anderen in Unterhandlung dar: 


,YLR, 1, Tit. 11, 65.3 — 11 und Tit.9, 88.258 — 
22; Th. II, it. 16, 88. 109-112, — Entſcheidungen des Dbertr. 
Br. IV, Rr. 36, ©. 354 u. flg., vergl. mit m. Recenf. in Richter 
u. Schneider, krit. Jahrb., Jahrg. 1843, S. 537, u, meine Bes 
urtheinung der Entſcheidungen 2c., &.282 ff. S. unten $. 320. 

1) Lauterbach, comp. jur, p. 77.— Carpzov, jurispr. 
for., P. II, const.33, def. 23.— Madihn, princ. jur. Rom., P.J, 
4. 64. 

2) Titius, jus privat., L.1, C.4, $.1. 

3) 3.8. Gurtius, Saͤchſ. Civilrecht, Bd. I, 5. 1241, Note a. 
— Stryk, us. mod., Lib. II, 12.14, 9.8. — Weraher, obs. 
for., P. HI, obs. 97. 
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über treten fol, fie verlangen folglich eine nur in anderen 
ald gewöhnlichen Worten erklärte Weigerung *), womit 
dann auch die Sache ein Ende hat. — Es ift bier, wie 
gewöhnlich überall, zu unterfheiden. Wenn ein pactum 
de contrahendo gefihloffen worden ift, fo kann ed klagbar 
und auch nicht klagbar fein. Hegel ift nach heutigem 
Rechte: jedes pactum de contrahendo hat die vollitändige 
Wirkſamkeit eines Konfenfualfontrafts; in Anfehung der 
Klagbarkeit an fich ift daher zwifchen einem folchen Pat: 
tum und dem Hauptvertrage Fein rechtlicher Unterfchied, 
es kommt aber darauf an: ob das Paktum perfekt iſt, und 
in bdiefer Beziehung müffen die Fälle der Realkontrakte 
von den übrigen gefondert werden. Bei den Realkon⸗ 
traften ift allemal ein vorausgebender KRonfenfualtontraft 
anwendlih und augenfcheinlih durchaus verichieden von 
dem darauf folgenden Hauptfontrafte, duch welchen er 
folvirt wird. Aus ihm entfteht nach der deutichen Ge⸗ 
richtöprarid die actio ex pacto auf Vollziehung ded Real⸗ 
kontrakts, oder auf dad Intereffe °), und die Meinung 
derjenigen ©), welche 3.8. dem pacto de permutando nach 
heutigem Rechte jede Wirkung und Klagbarkeit abfprechen, 
ift den heutzutage gültigen Rechtsgrundſätzen von Ver⸗ 
trägen zumwider. Was dagegen die übrigen Verträge, be- 


4) Wer alfo fein Haus im Werthe von 1000 zu verfaufen ver- 
ſprochen hat, braudt nur, ftatt geradezu abzuſchlagen, eine Million 
zu fordern. 

5) Boehmer, doctrina de act., Sect. II, Cap. VII, $.8. — 
Schmidt, Kommentar über feines Baterd Lehrbuch von Klagen, 
35. III, 8. 763 am Ende. — Was Cocceji in jure civili con- 
trov., Lib. II, tit. 14, Qu. 11, hierüber fagt, ift unzutreffend, weil er 
das pactum de permutando et de mutuo daudo mit dem pactum 
de vendendo zufammen ur und dadurch zu einem unrichtigen Er⸗ 
gebniß gelangt. 

6) 3.8. Carpzov, jurispr. for., P. IT, const. 33, def. 23.— 

Coccejil.c. — Bucher, Recht der Ford, &112 4. C. 
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ſonders die Konſenſualkontrakte betrifft, ſo wird gewöhn⸗ 
lic) das pactum de contrahendo entweder umvollſtändig, 
d. h. wegen mangelnder Beilimmungen im Weſentlichen 
des Gefchäftd imperfekt, oder ed wird ein ungenau aus: 
gedrückter wirklicher Kontrakt fein, wie 3. B. wenn Ei: 
ner dem Anderen verfpricht, ihm fein Haus für 1000 auf 
künftige Weihnachten zu verkaufen. Dieß iſt der Kauf: 
kontrakt felbft, der zu Weihnachten erfüllt werden fol 7). 
Sn fofern kann man die Meinung, wonach dad pactum 
de contrahendo fi) von dem Hauptkontrakte nicht unter: 
ſcheiden foll, für richtig gelten laffen. Anders ift es, 
wenn ausdrüdlic audbedungen worden, daß nur der eine 
Theil verpflichtet fein folle, wenn e8 dem Anderen gefalle, 
oder wenn ein Nechtsgefchäft zugleich dad pactum de con- 
trabendo, auf den Kal eined Fünftigen Ereigniffes , als 
Kebenvertrag enthält. 


B. Jnsbeſondere. 
$. 241. S 


a) Pactum de mutuo dando. 


Nach der deutſchen Prarid gilt davon nicht? Beſon⸗ 
deres, ed kann bie wirkliche Vollziehung ded Darlehne- 
kontrakts durch Geben oder Nehmen des befprochenen 
Darlehne, oder der Erfah ded Interefled erzwungen wer- 
den 2); nach dem Röm. Rechte fann, wenn ftipulirt wor⸗ 
den ift, nur dad Intereffe gefordert werden), und auf 
der Seite ded Darlehnsſuchers leidet dieſes Rechtsgeſchaͤft 

7) Sin folder Fall ift au der von Leyser, med., Sp.39, 
m. 6 et 7 vorgetragene. 

1) Boehmer, doctr. de act., Sect. II, c. 7, 5.8. Dadurch 
tritt daB Paktum in die Reihe der zufällig zweifeitigen Berträge, 

2) L.68 D. de verb. oblig. (XLV, 1): „—Quod si ita sti- 
pulatus fuero, pecuniam te mihi crediturum spondes? 
incerta est stipulatio: quia id venit in stipulationem, quod men 
interest.‘‘ 
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gar feinen Zwang mit Erfolg, indem berfelbe, nach ben 
Srundfäken bed Röm. Rechts, fich feiner Verbindlichkeit 
burh Zurüdzahlung fofort wieder würde erledigen kön⸗ 
nen, Wohlthaten auch nicht aufgedrungen werden, was 
bei unzindbarem Darlehn der Fall fein würde. Das Allg. 
Landrecht bat diefem Paktum eine befondere Aufmerk⸗ 
ſamkeit gewidmet, jedoch ift die Kaffung auch hier wieder 
mißlungen. Es verfteht fih, daß dieſes Paktum die bei 
bloßen Konfenfualverträgen zur Gültigkeit erforderliche 
Form voraudfegt 3). Diefe Hegel wird auf Seiten des: 
jenigen , der dad Darlehn zu geben verfprochen hat, rich⸗ 
tig ausgedrüdt *), nicht aber auf der Seite ded Darlehns⸗ 
ſuchers; denn in Beziehung auf diefen heißt es: 5.658. 
„Der Borger, welcher dad Darlehn gefuht hat, iſt ſchul⸗ 
dig, die ſchriftlich verſprochene Summe anzuneh⸗ 
men.” Nah dem Wortverftande müßte alfo derjenige, 
welcher einem Anderen ein Darlehn zu geben fchriftlig 
verfprodhen hat, durch feine Schrift und fein Verfprechen 
den Anderen verpflichten können, e8 zu nehmen, ein Saß, 
der ganz außer den über Verträge geltenden Grundfäßen 
liegt. Es folgt auch daraus andererfeits, daß nichts auf 
das Verfprechen des Darlehnsſuchers anfüme, daß mithin 
berfelbe, wenn. er über mehr ald 50 Thlr. fchriftlih, und 
darunter mündli das Darlehn verlangt und münd: 
lich zugefagt erhalten hätte, nicht verbunden fein würde, 
daffelbe zu nehmen, wenn ber Andere ed darauf geben 


3) Daher wird der, welcher einen Schuldſchein annimmt, ohne das 
Geben des Darlehns in verbindliher Form verfproden zu haben, dazu 
dur die Annahme des Schuldſcheines nit verpflichtet. Vergl. Praͤ⸗ 
jud, des Thertrib. 0. 28, Nov. 1805, in Simon’sun. Strampff’s 
Rechtsſpr., Bd.I, &. 120. Auch dadurch, daß er einen. Theil der 
im Schuldſcheine als Darlehn verfhhriebenen Summe gezahlt hat, wird 
er nicht gehalten, den Meft nachzuzahlen. Pr. des Dbertr. 97, v. 
12. Dezember 1840 (Entfä. Br. VI, &. 313). 

HIER 341, zit. 11, 5.654 
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wollte, aud dem Grunde, weil der Andere daffelbe feiner: 
feitd nicht ſchriftlich (gleichviel, ob unter oder über 
50 Thlr.) verſprochen. Vermuthlich ift dieß bloß ein be⸗ 
beutungäfofer überfehener Reſt der noch weit mehr miß: 
rothenen Faflung des gedrudten Entwurfed. In dem: 
felben follte der Darleiher durch den Darlehnövertrag, das 
iſt nach der Definition ein folder, ‚vermöge deilen Se: 
mand — Geld — einem Anderen zum Verbrauche über: 
giebt”, verpflichtet werden, das verfprodhene Geld 
zu sahblen®). Alfo durch die Uebergabe ded Geldes 
follte er erſt verpflichtet werden, daſſelbe zu zahlen! 
Weiterhin iſt dann noch von einem fhriftlihen Darlehns⸗ 
verttage Rede 6), und in Folge deſſen heißt es: 

8.572. „Nach geichloffenem Darlehnskontrakte ift 
derjenige, welcher dad Darlehn verfprochen hat, ſchul⸗ 
dig, den Bertrag durch Zahlung deflelben zu erfüllen.‘ 

$. 575. „Der, welcher das Darlehn gefucht hat, 
ift ſchuldig, Die ſchriftlich beſprochene Summe anzu 
nehmen.’ | 

Hier ift augenfcheinlic) dad paclum de mutuo con- 

trahendo gemeint. Aus dem $. 572 ift der $. 654 des 
Landrechts geworden, welder lautet: 

„Hat Zemand dur einen gültigen Vertrag fich ver: 
pflihtet, einem Anderen ein Darlehn zu geben, fo ift 
er ſchuldig, diefen Vertrag zur beflimmten Zeit durch 
Zahlung der verfprodenen Summe in Gelde, oder in 
geldwerthen Papieren, zu erfüllen;‘‘ 

und der $.575 findet fich in dem vorhin ſchon mitgetheil: 
ten $. 658 wieder, mit der Abänderung, daß aud „bes 
fprocdene Summe‘ eine „ver ſprochene“ geworben iſt. 
Der Zufammenhang zeigt jedoch, daß mit der fchriftlih 
berfprochenen Summe die in dem Paktum ſchriftlich be- 


5) Th. II, Abt. I, Zit.8, 88.517, 518. 
6) Ebd. 8,551, welder dem $. 729, Tit. 11 d. A. ER, entfpriät. 
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fprochene gemeint ift, und daß hier durchaus nichts Ab⸗ 
fonderliched hat eingeführt werden follen. Es muß mit: 
hin bei Summen über mehr ald 50 Thlr. eben fo gut auf 
Seiten des Darlehnsſuchers ein fchriftliched Verlangen 
und ein darauf erfolgted Bewilligen, oder ein fchriftliches 
Berfprehen, das Darlehn nehmen zu wollen, vorhanden 
fein, wenn wegen verweigerter Annahme eine Klage ges 
gen ihn flattfinden foll, wie ein fehriftlihed Verſprechen 
des Darlehnsverſprechers erforderlich ift, um ihn zum Ge- 
ben ded Darlehnd zwingen zu können. Die von dem Bor: 
ger in Erwartung des gefuchten Darlehnd ausgeſtellte 
Schuldverſchreibung enthält ein fehriftliches Anerfenntniß 
ded mündlich verabredeten Vertrages, und hindert ihn, 
der Klage wegen fpäter verweigerter Annahme ded Dar: 
lehbnd den Mangel der fchriftlihen Form entgegenzu- 
feßen?). Aus einem in gehöriger Form abgefchloffenen 
Bertrage diefer Art entiteht die Verbindlichkeit: 1) für 
den Darlehndverfprecher, zur beftimmten Zeit und am 
beitimmten Orte die ausgemachte Summe in Gelde oder 
geldwerthen Papieren zu überliefern. Der Andere bat 
bei unterbliebener Leiflung die Wahl: ob er auf Erfül- 
lung lagen, oder Zurüdigabe des etwa ſchon audgehän- 
bigten Inftrumentd und Schadenderfag verlangen will; 
von Leiſtung ded ganzen Intereſſes ift nicht Nede. Gegen 
den Anfpruch foll der Verfprecher hauptfächlich mit dem 
Einwande veränderter Umftände fich ſchützen können, be- 
fonderd wenn die perfönlichen oder Vermögensumſtände 
bed Darlehnöfucherd feit dem Verſprechen eine auf bie 
Sicherheit nachtheilig wirkende Veränderung erlitten ba= 
ben 8), 2) Für den Darlehnsſucher, die befprodene Summe 
anzunehmen. Der Andere hat hier jedoch nicht die Wahl, 
wie in dem vorigen Falle, er kann nicht auf Annahme 


7 A. L. R. Th. 1, Tit. 5, 8.187. Bol. Bd. II, 8.83, II, 6. 
8) A. en‘. zb, I, zit. 11, $$, 654 — 657, 
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des Darlehnd, fondern nur auf Entfhädigung lagen ?), 
vielleicht weil man fi) dachte, die Weigerung fei jeden- 
fall einer Kündigung gleich, welche fogleih angenom- 
men werden müfle, fo daß mithin der Darlehnsnehmer 
doch höchſtens nur ein Vierteljahr Schuldner zu fein ge⸗ 
nöthigt werden Fünne. Daraus erflärt fih auch wohl 
bie Beitimmung, daß die Schadlodhaltung, wenn fein 
höherer Betrag nachgemwiefen werden könne, auf eine halb- 
jährige landübliche Zinfe des befprochenen Kapitald be- 
flimmt werden folle 10). Dabei ift der Fall unberüdfich- 
tigt gelaflen, wenn das Darlehn auf eine lange Reihe 
von Jahren gegen böbere Zinfen hat genommen werden 
follen; dur die Klaufel: „wenn kein höherer Betrag 
nachgewieſen werden kann“, wird dem Berechtigten fein 
Recht nicht gefichert, weil im Voraus nicht nachgewiefen 
werden Tann, was ihm durch die Wortbrüchigkeit des 
Anderen entgehen wird. 


b) BVorkaufsrecht. 

Jo. Fr. Walch, de jure protimiseos. Giess. 1728. — Wald, 
vom Käherrebt. Jena 1766, 3te Aufl. 1795.— Ge. Sam. Ma- 
dihn, diss. de jure protimiseos ejusque a jure retractus dis- 
criınine, Hal. 1758, et in Ejus exercit. Halens., Hal. 1777, 
Nr. Vi. — Mor. Brueckner, comment. de juris protimi- 
seos et juris retractus diversa natura, diversis causis et effecti- 
bus, etc. praemio oroata. Jen. 1824. — LER, Th. J, Tit. 
20, 58. 568 — 630, 


$. 242. 
aa) Srünbe deffelben. 

Borkaufsreht (Nähergeltung, Einſtandsrecht, jus 
prolimiseos), ift das Recht, zu fordern, einem anderen 
Käufer unter gleichen Bedingungen vorgezogen zu wer⸗ 

9) Ebend. 8.659: „Weigert er fi deffen (die Summe anzunchs 


men), fo muß er den Anderen ſchadlos halten.’ 
10) &bend, 8.660. Bierteljährige Binfen würden genügen. 
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den !), feiner Ratur und feinen Beziehungen nad weſent⸗ 
lih verfhieden von dem Retrafte, hauptfählid darin, 
daß dad Vorkaufsrecht dem Berechtigten nur die Befug- 
niß giebt, den Eigenthümer, welcher veräußern will, zu 
nöthigen, mit ihm zu fontrahiren, fo daß er in Folge 
Kaufd mittelft Webergabe das Eigenthum von feinem 
Kontrahenten erwirbt, wogegen der beutfchrechtliche Re⸗ 
trakt dem Berechtigten unter gemiflen Voraudfegungen 
ein der Binditation ähnliches Recht gegen den fremden 
Erwerber in der Art giebt, daß berfelbe ihm. die Sache 
gegen Erfak der Erwerbungdfoften räumen und offen 
laſſen muß, dergeſtalt, daß der Retraktberechtigte ala 
Rechtsnachfolger dieſes fremden Erwerber erfcheint, aber 
das Eigenthum von ihm nicht mittelit eines fpeziellen 
NMechtögefchäftes, fundern durch Ausübung feined Re⸗ 
traftrechtd erwirbt. Der Grund ded Vorkaufsrechts 
fann in einem Vertrage, oder in einer lektwilligen Ver⸗ 
ordnung, oder in einer gefeklichen Beſtimmung liegen. 
Aus den beiden erjten Gründen entiteht immer nur ein 
perfünliched Recht, wodurch bloß der Kontrahent oder bie 
belaftete Perfon, und die Erben verpflichtet werben 2); 
nach Preußifchen echte kann jeboch auch dad aus dieſen 
beiden Entfiehungsgründen hervorgegangene Vorkaufs⸗ 
recht durch die Eintragung in dad Hypothekenbuch, folg- 
lich nur bei folden Gegenftänden, über welche ein Hypo⸗ 
thefenbuch geführt wird, dinglich gemacht werden ?). Das 
aus einer gefeßlichen Beftimmung entfpringende Vorkaufs⸗ 

1) L.75 D. de contrah. emt. (XVII, 1). — L.21, 6.5 D. 
de act. emt. vend. (XIX, 1. — WER u.a. D. 5.668. 

2 L.21, 5 D. de act. emt. vend. (XIX, I). — GER. 
a. a. D. 8.569. 

3) WER. a. a. D. 88.570 — 57. Die Eintragung muß fo 
gefaßt werden, daß der Preis daraus zu erſehen iſt; die bloße Allegi« 
rung des Vertrages, woburd das Vorkaufsrecht beftellt ift, genügt nicht, 
um es bingli zu machen. Pr. des Dbertr. 991, 0.6. Febr. 1841. 
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recht hingegen, wenn ed dauernd und nicht etwa bloß für 
einen einzelnen Zall, wie bei-der addictio in diem zuftebt, 
ft dinglich, nach Preuß. Rechte auch ohne Eintragung, 
wenn wur, mo dem gefetlichen Vorkaufsrechte eine ge= 
wiffe Eigenfchaft der Sache, 3. B. die Lehns⸗, bie Erb: 
zindeigenfhhaft, zum Grunde liegt, diefe Eigenfchaft aus 
dem Hypothekenbuche zu erſehen ift*®). Hieraus hat 
man) ermweifen wollen, daß das gefetliche Vorkaufsrecht 
nicht dinglich ſei, indem aus der ald nothmenbig vorge- 
fhriebenen Möglichleit ded Erkennens aus dem Hypothe⸗ 
fenbuche erbelle, daß nur der in mala fide gewefene Dritte 
gebunden, wie ſolches bei allen perfönlichen Rechten der 
Fall fei. Keineswegs. Bei einem bloß perfönlichen Vor: 
kaufsrechte ift der Singularfucceffor des perfünlich ver: 
pflihteten Befiberd, gegen den der Berechtigte den Vor⸗ 
kauf nicht audgeübt hat, nicht verpflichtet, bei einer mei: 
teren Veräußerung vorzugdweife mit dem Vorkaufsbe⸗ 
rechtigten zu Fontrahiren, wenn er deſſen Recht, welches 
nicht ausgeübt worden iſt, aud gekannt bat; denn er 
fteht mit ihm in feinem obligatorifchen Berhältniffe. Bon 
einer mala fides läßt fich hier gar nicht reden; denn der 
Berechtigte bat von feinem Rechte feinen Gebrauch ma⸗ 
chen wollen. Jene Behauptung beruhet auf einer Ber: 
wechjelung mit dem Retrafte, indem dad Necht des Vor: 
kaufsberechtigten auf dad Verhältniß zu dem Käufer be: 
zogen wird, während ed ſich nur auf dad Verhältniß zu 
dem Berfäufer bezieht). Wo dad Vorkaufsrecht nicht 

4) KER.0.0.D. 88.573, 574. — Bol. Madihnl.c. $.8. 

5) Säröter, civilift. Verſuche, Bd. I, S. 64. — v. Roͤnne, 
in Klein’s Syſtem, Bd. J, 562. 

6) Der 8. 631 des A. L. R. a. a. D., welcher zur Begründung jener 
Meinung herangezogen wird, gehoͤrt nicht mehr zur Lehre vom Vor⸗ 
taufsrechte, fondern betrifft den Retrakt; denn das Landrecht läßt in 


dem dinglichen Vorkaufsrechte zugleich das Retraktrecht enthalten, damit 
verbunden fein, d. h. dad dingliche Borkauförecht verpflichtet nicht bloß 
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durch eine gewiſſe Eigenfchaft der Sache bedingt ift, da 
iſt ed auch unbedingt dinglich, wie 3. B. dad Vorkaufs⸗ 
recht der Gewerke gegen den Grundherrn auf Bau: und 
Koblenholz °*). Die neuere Gefehgebung bat die Fälle 
des Vorkaufsrechts bedeutend vermindert. Ohne Ent: 
fhädigung aufgehoben find die Vorkaufs-, Näher- und 
Retraktrechte an Immobilien, mit Ausnahme a) des durch 
Verträge oder lebtwillige Verordnungen begründeten 
Vorkaufsrechts an Immobilien; b) des gefeßlihen Bor: 
kaufsrechts derjenigen, die eine Sache gemeinfchaftlich zu 
vollem Eigenthume befiten, an deren Antheilen; c) bei 
gefehlichen Vorkaufsrechts wegen aller Theile von Grund: 
ftüden, welche in Folge des von dem Staate audgeübten 
oder verliehenen Expropriationsrechts zu gemeinnüßigen 
Zweden haben veräußert werden müflen, wenn in der 
Folge dad erpropriirte Grundflüd ganz oder theilweife zu 
dem beflimmten Zwecke nicht weiter nothweudig ift und 
veräußert werden foll; dieſes Vorkaufsrecht fteht dem der⸗ 
zeitigen Eigenthümer des durch die Abtrennung verklei⸗ 
nerten Grundſtücks zu 02). Zufolge gefehlicher Beftim: 
mung hatte fonft dad Vorkaufsrecht: 1) der Erbzinsherr 
bei der Veräußerung ded Erbzindguts (praedii emphylen- 
lich). Der Erbzinsmann mußte die beabfichtigte Ver⸗ 


jeden Singularfucceffor bei einer beabfihtigten Veräußerung vorzuge- 
weife mit dem Berchtigten zu Pontrabiren, fondern giebt dem Berech— 
tigten, wenn ihm der Kontraft nit angeboten worden ift, zugleich das 
Recht zu retrabiren. Darum jedoh kann man nidt beide Rechte mit 
einander vermengen. — Was v. Roͤnne a. a. O. über die angebliche 
Eigenſchaft des gefeglidhen Römiſchen Vorkaufsrechts ald cincs rein 
gerfönliden fagt, hat feinen Grund und ift leere Behauptung. Das 
Vorkaufsrecht des Fiskus z. B. beim Verkaufe von Metallen aus Pri⸗ 
vatbergmerfen geht gegen jeden DBefiger. L. 1 i. f. C. de metall. 
(XI, 6). 

62) A. L.R. Th. II, zit, 16, 5.111. 

6b) Gef. v. 2. März 1850, 5.2, Rr. 6 u 4 (8,8. ©. 77). 
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änßerung und deren Bedingungen dem Erbzinsherrn an⸗ 
zeigen, und diefer konnte die Sache zwei Monate über- 
legen: ob er dad Geſchäft machen wollte, in welchem 
Falle der Erbzindmann den Kontrakt mit ihm fchließen 
mußte. Willigte er ein oder erflärte er fih in der Friſt 
nicht, fo konnte er fein Recht für dieſes Mal fpäter nicht 
mehr ausüben”). Das Allg. Landrecht hatte diefe Be⸗ 
flimmung beibehalten ®); die neuere Gefeßgebung hat 
dieſes Vorkaufsrecht ohne Entſchädigung aufgehoben ®*). 
Dad Longobardifche Lehnreht?), nicht aber das Allg. 
Landrecht 9), legt das geſetzliche Vorkaufsrecht auch den 
Lehnsherren bei. 2) Der Fiskus hat ſowohl nach Gemei- 
nem Rechte‘), wie nach dem Allg. Landrechte 12), den 
Borkauf auf alled in den Privatbergwerfen gewonnene 
Gold und Silber. Bei beweglichen Sachen ift die Er- 
Härung ded Berechtigten binnen derjenigen Zrift abzuge⸗ 
ben, welde bei Verträgen zur Annahme eines gefchehe- 
nen Antrags beitimmt ijtt3). 3) Der erite Käufer bei 
der addietio in diem !*). 4) Die Gewerke gegen den 


7) L.3 C. de jure emphyteutico (IV, 66). — Madihn 
Lo 4. 4. 

8) 3.1, Tit. 18, 88. 710, 711 u. Tit. 20, 8. 610. 

82) Geſetz v. 2. März 1850, 8.2, Nr. 6u. 8. 4 (8.8. 8.77), 

9) II F. 9 $. donare. 

10) A.L2.NR. Th. I, Tit. 18, $. 209. 

11) L.1 C. de metallariis (XI, 6). — Mollenbeck, d. 
de regali protimiseos metallicae jure. Giess. 1691.— Gancrin, 
Bag: und Salzrebt, 58. 160 — 168, 

12) Th. II, Zit. 16, 8.95. — Ed. v. 21. Quni 1815, $. 4 (Geſ.⸗ 
Samml. 8.106). — Ed. v, 30. Mai 1820, $. 23 (Geſ.⸗Sammlung 
©. 88). 

13) WER. Th. J, Tit. 20, 8.609. Bol. Th. IT, it. 8, 8.1338. 

14) L.7, 8 D. de in diem addict, (XVII, 2). — A. &R. 
zb. 1, zit. 11, 8 287. Iſt turd die Aufpebung des gefiglichen 
Borkaufsrchts (Note 3a) nie betreffen. Vgl. meine Anm. 100 zu 
5. 281, Zt. 11 4. a. O. 2 
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Grundherrn auf Bau= und Kohlenholz !**) Das Mb: 
miſche Necht giebt noch: 5) dem Pächter eined fundi 
publici bei der neuen Verpachtung deſſelben Grunpftüds! 5), 
und 6) den Konkturdgläubigern und dann den Verwand⸗ 
ten des Kridarius beim Verkaufe der zur Konkurdmafle 
gehörigen Saden !°) dad Vorkaufsrecht, welches bad 
Preußifhe Recht nicht anerkennt. Hingegen foll nad 
diefem 7) den Miteigenthümern bei der Veräußerung bed 
Anrechts eined einzelnen Theilhaberd dad Vorkaufsrecht 
zuftehen ?7); auch findet baffelbe 8) wegen aller Theile 
von Srundftüden flatt, welche in Folge des Erpropria: 
tiondrechtd zu gemeinnüßigen Zwecken haben veräußert 
werben müffen, in fomweit fpäter dad erpropriirte Grunbs 
ſtück zu dem beflimmten Zwecke nicht weiter nothwendig 
ift und veräußert wird 18). 


$. 243. 
bb) Wirkung deffelben. 


I. Der Vorfaufsverpflichtete hat folgende Verbind⸗ 
lichkeiten: 1) Er muß dem Berechtigten den Kontraft, 
welchen er mit einem Dritten ſchließen will, anbieten, 
und wenn der Berechtigte darauf eingeht, mit ihm diefen 
Kontrakt abfhliegen. Die Art ded Anbietens fchreibt 
das Allg. Landrecht fehr fpeziell vor!). Bei geridtli- 


148%) A. L.R. Th. IM, Tit. 16, 8. Ill. 

15) L.4, 5 i. f. C. de locat. praed. civ. (XI, 70). 

16) L. 16 D. de reb. auct. jud. poss. (XLII, 5). 

17) LER Th. JI, zit. 17, 9.615 Th. II, Tit. 8, 814375 
zit. 16, 5.282. — Edikt vom 9. Oktober 1807, 5.3. — Bgl. L. 14 
C. de contr. emt. (IV, 38) u, das ungloffirte V F. 13. 

18) Geſ. v. 2, März 1850, 8.4, Abi. 2 (8.8. &. 77). 

1) 88.608, 610— 614 dief. it. Bei einem binglihen Vor⸗ 
kaufsrechte fo die Bekanntmachung gerichtlic oder durch einen Kota= 
rius, an dem Aufenthalte nad Unbekannte turd ein offenes Patent, 
welches angeſchlagen und bei bemeglihen Sachen einmal, bei unbeneg= 
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hen Verkaͤufen ſoll der Borkauföberechtigte wie ein Real⸗ 
bereihtigter zu dem Licitationdtermine vorgeladen werden 
und ſchuldig fein, fich in biefem Termine zu erflären 2). 
Nah Gemeinem Rechte find in Beziehung auf Subhaſta⸗ 
tionen die Meinungen verfieden?). 2) Er muß mit 
dem Berechtigten den Kontrakt entweder unter den fchon 
im Voraus unter ihnen feitgefeßten Beftimmungen *), 
oder unter den unveränderten Bedingungen des vorlie- 
genden Kontrakts abfchließen, jedoch kann er für Alles, 
was fih anf perfönliched Vertrauen gegen den eriten Käu⸗ 
fer gründete, hinlängliche Sicherftellung fordern 5). 3) Der 
Zweifel unter den Rechtsgelehrten varüber: ob die Aus: 
übung ded Workaufsrechts dadurch verhindert werben 
fönne, daß die Kontrahenten von dem verabredeten Kon 
trafte wieder abgehen, oder ob nicht vielmehr der Ver- 
füufer verbunden fei, den Kontrakt mit dem Vorkaufs⸗ 
berechtigten abzufchließgen®), wird von den Berfaflern 
des Landrechts nach der unrichtigen Meinung?) dahin 


lichen Saden dreimal in die Antelligenzblätter eingerüdt werden muß, 
gefhehen. Bei erproprürten Grundftüden ift eine bloße Anzeige der 
Abficht der Veräußerung und des angebotenen Kaufpreifes erforderlich. 
Gef. vom 2.März 1850, $ 4, Abi. 3. 

YULER. 0.0.D. 66. 615, 616. — Berordn. II v. 4, Mär 
1833 8.9. — Neffr. v. 3. Zebr. 1835 (Jahrb. Bd. XLV, ©, 212). 

3) Glück, Bd. XVI, S. 158 und die dort angeführten Schrif⸗ 
tm. — Sründler, Polemik, 8. 288. 

HAUEN. a. a. D. $6. 568, 605. — L.75 D. de contrah. 
emt. (XIX, 1); L.21, 5. 5 D. de act. emti vend. (XVIII, 1).— 
Geiger’; u. Glück's merkw. Rechtsf. u. Abhandl., Bd. I, Nr. 21. 
— v. Bilom u. Hagemann, prakt, Erört., Bd. II, Nr. 31. 

HAUEN a. a. D. $$. 620 — 622, 602 — 604. 

6) v. Bülom u. Hagemann a. a. O. Bd. IV, Erört.7. — 
Glüſck a. a. D. &. 196, 

7) Diefe iſt hauptſaͤchlich vertheidigt von Berger, elect. disc. 
for., Tit.IX, obs. 5, not. 2, et oec. juris, Lib. IM, tit.5, th. 13, 
n. 9; Leyser, medit., Sp.195, m. 9. 

Koh Recht der Jord. III. 2. Aufl, 16 
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entihieden, daß, fo lange der Berechtigte fich über bie 
Ausübung feined Rechts noch nicht erklärt hat, der Ber: 
faufer und der erſte Käufer von dem Kaufe wieder zu: 
rüdtreten können und nur fohuldig fein follen, den Ve⸗ 
sechtigten wegen der unterdeflen etwa ſchon gemachten 
Vorbereitungen ſchadlos zu halten. Unrichtig ift dieß, 
weil ed Grundfat ift, daß der Vorfaufsberechtigte dad 
Hecht, von dem Berpflichteten zu fordern, daß er ihm bie 
Sache verkaufe, dadurch erhält, daß diefer ſolche einem 
Anderen verkauft bat, d. h. durch die Perfektion dei 
mit diefem verabredeten Kontrakts 8); es verſtößt auch 
gegen die eigene Regel des Landrechts, daß der Anbie 
tende gebunden bleiben fol, bid der Andere fich bat er: 
Hären Tünnen?). Zu erklären ift diefe Folgewidrigkeit 
aus der ftattgefundenen Bermifchung des Vorkaufsrechts 
mit dem Retraktrechte; denn dad leßtere kann allerdings 
nicht ausgeübt werden, fo lange die Sache Eigenthum 
des bidherigen Beſitzers bleibt, mithin ift dad Recht des 
Stetraftberechtigten durchaus nicht hinderlich, den nod 
unerfüllten Kauf wieder aufzuheben. Man hat alfo das 
Retraktrecht bei Abfaffung dieſer Beſtimmungen im 
Sinne gehabt. 11. Der Vorfaufsberechtigte muß feiner: 
feit8 den Kontrakt unter den im Voraus für diefen Fall 
verabredeten Bedingungen, oder, wenn ed daran fehlt, 
unter denfelben Bedingungen, welche ber erfte Käufer be: 
willigt hat, abfchließen (Note 4 und 5), auch im Falle 
eines fogenannten Mengekaufs, d. h. wenn die mit dem 
Vorfaufsrechte belajtete Sache mit einer anderen zuſam⸗ 
men für Einen Preis verfauft worden ift, fo daß er Feine 


8) L. 21, $.5 D. de act. emti vend. (XIX, 1). — Bergl. 
Hommel, rhaps., Vol. I, obs. 102, Nr. 1; bef, Pufendorf, 
obs., Tom. IIl, obs.40, $.5.— Gründler, Polemik, 5,85 u. file 

9) A.L. R. Th. l, %it.5, 8.108, 
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Sonderung verlangen Tann 10), Will oder kann er diefe 
Bedingungen nicht erfüllen, fo muß er die Erfüllung bed 
mit dem erften Käufer abgefchloffenen Kontrakts fich ge- 
fallen laffen, oder, wenn diefer dabei nicht fiehen geblie⸗ 
ben ift, dem Verkäufer für allen daraus entftehenden 
Schaden baften!!). Daß der Berechtigte bei einem 
Mengelaufe der Sonderung auch zu widerfprechen befugt 
und der Verpflichtete fchuldig fei, ihm die dem Vorkaufe 
nicht unterworfenen Stüde mit zu überlaffen, wird nicht 
gefagt; ed ift nur von feiner Verbindlichfeit Rede, daß er 
ſich die Bedingung gefallen laffen müffe (Note 10). Aus 
dee Sache folgt nit, daß er feinerfeitd die Bedingung 
fordern könne; er hat feinen Anſpruch auf die Weberlaf- 
fung von Gegenftänden, melde feinem Vorkaufsrechte 
nicht unterliegen!ı®), Hl. Dad Vorkaufsrecht findet 
nur dann ſtatt, wenn die Veräußerung an einen Frem⸗ 
den gefchieht, und wenn der Vorkaufsberechtigte die von 


10) L.X.R. Th. J, Tit. 20, 8.607. — Dieß ift nad) Gemeinem 
Rechte Freitig. Einige wollen in diefem Zalle dad Recht ruhen laſ⸗ 
fen: Berlich, decis. 165, Nr.5; Wernher, sel. obs., P.5, 
obs. 2%; Hommel, rhaps,, T. I, obs. 43 et 206. Dagegen Walch, 
Naͤhcerrecht, Bd. I, S. 207, — Andere wollen die dem Borfaufe unter» 
liegente Sade von den übrigen trennen und deren Werth durd Tas 
ration ausmitten. Kind, quaest. for., T. I, qu.52; Berger, 
oec. jaris, Lib. III, tit. 5, th. 13, Nota 5. — Die Berf. des Lands 
rechts find derjenigen Meinung gefolgt, welche die meiſten Anhänger 
hat. ©. Seger, diss. de re singulari ex pluribus uno pretio 
venditis retrahenda, Lips. 1766, et in Opuscul., Vol. I, Erl. 1788, 
Nr. VIII, p. 236 — 286. Pufendorf, obs., Tom.IIf, obs. 40, 
4. 4 et Tom. IV, obs. 22. — Walch 0,9. — Gruͤndler, Po- 
femit, 6. 287 b. — Argliſt ändert audy nad den Grundfigen des Lands 
rechts die Sache. 

11) A. L.R. a. a. D. 88. 623 — 626. 

112) Darüber iſt in neuer Zeit ein Meinungsſtreit eingetreten 
und das Dbertribunal felbft bat widerfpredende Entſcheidungen gefällt. 
M. f. darüber meine Anm. 25 zu $. 607 d. T., wo ih aud die bier 
vertretene Meinung naͤher begründet babe, 

16” 
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dem erften Kontrahenten übernommenen Verbindlichkei⸗ 
ten auf gleiche Weife zu erfüllen im Stande it. Unter 
diefen Vorausſetzungen kann ed ausgeübt werden nicht 
allein bei wirklichen Verkaͤufen, fondern auch bei der An 
gabe an Zahlungsftatt und bei Weräußerungen von Yu 
Bungdrechten gegen Geld. Ob darunter nur dauernde 
Beräußerungen ded Nubungseigenthbumd, fondern auch 
vorübergehende Nutzungsrechte, ald: Pacht, Miethe, zu 
verftehen, iſt gemeinrechtlidy fireitig und auch im Allg. 
Landrechte nicht ausdrücklich entfchieden 12); die erite 
Meinung ift für die richtige zu halten, wegen des per: 
fönlihen Bertrauend, welches bei Pachtungen und Wie 
thungen Einfluß hat und eben deshalb auch der Unterver: 
miethung gegen den Willen des Wermietherd entgegen: 
fieht. Dagegen ift es mithin ausgeſchloſſen in folgenden 
Fällen: 1) Ueberhaupt wenn die Veräußerung an feinen 
Fremden, fundern an einen der Inteftaterben des Beli- 
berd gefhieht 3), wohin auch der Zall gerechnet werden 
muß, wenn der Schwiegerfohn der Käufer ift, und bie 
Tochter noch lebt. 2) Wenn die Veräußerung ein Tauſch, 
oder ein aus Kauf und Taufch vermifchted Gefhäft ijt!?). 
5) Wenn der Kauf unter einer Bedingung gefchloflen 
worden ift, bei deren Erfüllung auf die Perfon des Käu 
ferd gerechnet wird, und welde ein Dritter nicht eben fo 
gut erfüllen fann !5). Dahin gehört befonders die Be: 
dingung, den Verkäufer zu verpflegen, vder bei fid 


12) 8.576 a. a. D. — gl. L. 4 C.de locat. praed. civ. (XI, 
70). — Pufendorf, obs. jur. un., T. !, obs. 136. — Bald, 
Näperrcht, S. 154. — Gründler, Polemif, $, 287, 

13) Madihn I c. $.8.— Leyser, medit., sp. 192, m.1. 
— Wernbher, select. obs., P.Il, obs. 382. — Carpzov, ja- 
rispr. for., P.If, const. 31, def. 18. — A. L. R. 8.5841 0.7. 

14) Wald a. a. O. ©.162. — Wernher l.c, P. II, obs. 
AN. —- WER a. a. D. 66.575, 8577. 

15) Wald a. a. D. S. 143, 174, 177 u. 608. — Leyser, 
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wohnen zu laſſen6). Kommt es nicht auf die Per⸗ 
ſönlichkeit des Käufers an und laffen fi die Nebenvor- 
theile nach Gelde ſchätzen, oder ift die Verpflegung auf 
gewiffe Summen und Mengen ausbedungen, fo daß es 
dem Verkäufer gleichviel fein kann, wer fie leiftet, oder 
will der Berfäufer die unbeſtimmt verfprochene Verpfle⸗ 
gung von dem Verkäufer ſich gefallen laffen, fo ift der 
Vorkauf auch in dieſen Fällen nicht audgefchloffen ?7). 
4) Wenn ein fogenannter Freund ſchaftskauf (ven- 
ditio gratiosa), d. h. ein folher Verkauf flattfindet, wos 
bei der Verkäufer aus befonderer Neigung dem Käufer 
die Sade unter dem Werthe verkauft und theilweife 
fhentt, fo daß ein aud Kauf und Schenkung gemilchtes 
Geſchäft gefchloffen wird 18). Auf eine befondere Zu⸗ 
neigung des Verkäufers gegen den Käufer hingegen, wo⸗ 
mit für diefen feine Vermögensvortheile verbunden find, 
fommt nichtd an19). IV. Das Vorkaufsrecht giebt dem 
Berechtigten bloß ein Recht gegen den Berfäufer auf Ab- 
med., Sp. 192, m. 3. — Hommel, rhaps., obs. 557. — Ü. EN. 
a. a. D. 8.578. 

16) Leyser l.c., sp.194, m. 4. - Strube, rechtl. Bed., 
xp. IV, Bed. 126. — Dverbeck, Meditat., Th. VIII, Med. 429. 
— Runde, Rechtslehre von der Zeibzudt, Th. Il, 5.69. — A. L. R. 
a. a. D. $.581. 

IN) Wald a. a. O. 8.176. — Klein, Annal., Bd. IV, ©, 
161. — ULM. a. a. D. 58.579, 582, 583. 

18) Leyser l.c., Spec. 19%, m.2. — Madihnl.c. $.8, 
Nr. IV. — Bald a. a.D. & 179 fig. — Oelze, d. qua ex- 
pend. quaestio: an in venditione gratiosa jus protimiseos locum 
habeat? Jenae 1767. — X.X.R. a. a. D. 88.575, 577. 

IIL.LEN,a.aD. 8.585. — Diefer $. entfcheidet keinesweges 
eine Kontroverfe zwifhen Leyser, Sp. 194, m. 2, u Pufendorf, 
III, obs.30, 5.6, wie in den Ergänzungen bei demfelben angemerkt 
wird; denn diefe beiden Schriftfteller find nur in Beziehung aufden 
Retrakt darin verſchiedener Meinung, ob derfelbe ftattfinde, wenn 
ein aus Kauf und Schenkung vermifchtes Geſchaͤft die Sache auf den 
Fremden gebracht habe; daf der Borkauf dabei nicht ausgeübt werden 
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ſchließung des Kaufs mit ihm, oder auf Schablodhal: 
tung. Dazu dient ihm die aus dem Geſchäfte, wodurch 
dag Borkaufsrecht begründet worden ift, entitehende Klage, 
alfo 3.8., wenn ed bei einem Verkaufe vorbehalten wor: 
den ift, die actio emti venditi ?20). Iſt das Vorkauft: 
recht dinglich, fo geht die Klage gegen jeden dritten Bes 
fiter, welder willens iſt zu verfaufen, Teineöwe 
ged etwa gegen den Käufer auf Herausgabe der ihm be: 
reitd übergebenen Sache, die er zur Zeit weiter zu ver: 
faufen gar nicht beabfichtigt, vielmehr kann der Bered- 
tigte nur von dem Verpflichteten, wenn diefer feine Ber: 
bindlichfeit nicht erfüllt hat, fein Intereſſe fordern ?'). 
Das Allg. Landrecht weicht hiervon jedoch wefentlich ab; 
denn ed vermifcht dad Retraktrecht mit dem Vorkaufs⸗ 
rechte dergeflalt, daß ed dem dinglichen Vorkaufsrechte 
zugleih die Wirkſamkeit des Retrakts beilegt und dem 
dinglihen Vorkaufsberechtigten nach gefchehener Ueber: 
gabe die Abforderung der Sache gegen den Käufer ge: 
ftattet 22). Zolgerecht ift daher dieſe Befugniß auch dem 
bloß perfönlich Berechtigten gegen einen folchen Käufer 
gegeben, welcher dad perſönliche Vorkaufsrecht vor der 
Uebergabe wußte 23). 


$. 244. 


co) Zufammentreffen mehrerer Berechtigten. 


Bei dem bloßen Vorkaufdrechte ift die Frage: wel: 
cher von mehreren Berechtigten den Vorzug babe, pral: 


könne, darüber ift gar Feine Meinungsverfchiedenheit, und von der blos 
gen Zuneigung ohne Bortheile für den Käufer ift dort aud nicht Rede. 

20) L. 21, $.5 D. de act. emti vend. (XIX, 1). 

21) L. cit.21, 9.5. — Leyser, med., Sp. 1%2, m.6. — 
A.L.R. a. a. D. 88. 626 — 629, 

22) Ebend. 88.631 u. fig. Bel. m. Anmerkungen dazu. 

23) Ebend. 8.630, Bgl. die 85.4 u. 5, Tit. 19 a. a. D. 
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tiſch viel weniger wichtig, als bei dem Retraktrechte. In 
Beziehung auf dieſes iſt die Frage nach Gemeinem Rechte 
früher ſehr jtreitig gewefen?!), und auch noch jetzt find 
die Germaniften über die Rangordnung nicht einig?). — 
Das Allg. Landrecht beftimmt folgende Ordnung ?): Das 
geſetzliche Vorkaufsrecht geht dem vertraggmäßigen und 
teftamentarifchen vor; unter mehreren geſetzlich Berech⸗ 
tigten kommt zuerft der Miteigenthümer, dann der Ver: 
wandte, deflen Vorfauf jedoch ganz ausfcheidet*), dann 
der Obereigenthümer5), und fodann kommen die übri- 
gen Berechtigten zur Ausübung, unter welchen die Wahl 
des Berfäuferd oder, wenn diefer fich nicht erflärt, das 
2008 enticheidet. Unter mehreren aus Willenderflärun- 
gen Berechtigten geht der Eingetragene dem nur perſön⸗ 
ih Beredtigten vor, und unter mehreren Eingetrage- 
nen entfcheidet die Eritigfeit des Eintragungdgefuchd. 
Der Verpflichtete wird dem Bevorzugten wegen des In⸗ 
tereffed verhaftet, wenn er mit einem Nachſtehenden kon⸗ 
trahirt, ohne jenem zuerſt dad Geſchaͤft angeboten zu 
haben. 


$. 245. 
dd) Eriöfäungsgründe. 


Das Vorkaufsrecht erlifcht durch Verjährung, 
1) S. darüber befonders: Wald a. a. O. S. 507 u. fl. — 


Hildebrand, de varia retractus concurrentis praelatione. Alt. 
17%. 

2) Bergi. Runde, 8.197 a; Eihhorn, $ 1045 Mitter- 
maier, 8.289; Phillips, 8.785 Maurenbreder, 5.318 

3) 56.587 — 593 dieſ. Tit. 

4) Edikt v. 9. Oktober 1807, betr. den erleihterten Beſitz und 
den freien Gebrauch des Grundeigenthums, $. III (Rabe, Samml., 
Bd. IX, S. 85). 

5) Das Obereigenthum kommt nur noch bei Thronlehen und feu- 
dis extra curtem vor, Gef. v. 2. März 1850, 5.2, Ar. 1, 2 u. 6 
(3.5. 8,77). 
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durch Entfagung, und durch Ablauf der beftimmten 
Dauer. 1. Die Verjährung ift nur bei dem gefek: 
lihen Vorkaufsrechte ein Aufhebungsgrund in fo fern, 
ald daffelbe durch Nichtgebraud wie jede andere Real: 
laft erlöfchen Ffann. Bei dem rein perſönlichen Vorkaufs⸗ 
rechte kann die Verjährung fih nur auf Die Klage gegen 
den Verpflichteten beziehen. Ein eingetragened Bor: 
faufsrecht hingegen kann nad) Preußifchem Rechte durch 
den bloßen Nichtgebrauch gar nicht erlöfchen!). Il. Die 
Entfagung kann ausdrücklich oder ſtillſchweigend ge: 
fhehen. 1) Die ausdrückliche Entfagung muß in be: 
ftimmten Ausdrücken gefcheben; find unbeltimmte Aus 
drücke gebraucht und das eingetragene Recht ift nicht ge: 
löſcht worden, fo bleibt daffelbe für Fünftige Fälle beſte⸗ 
ben 2). 2) Eine ftillfhweigende Entfagung für den 
einzelnen Fall kann vor oder nach dem Berfaufe geſche⸗ 
ben und ift vorhanden: a) wenn der Beredhtigte in den 
Verkauf an eine beftimmte Perfon ohne Vorbehalt and 
drüdlich willigt, wogegen eine allgemeine Einwilligung 
in den Verfauf die Ausübung ded Rechts nach erlangter 
näherer Kenntniß der Bedingungen und des Käufers nidt 
bindert?); b) wenn der Berechtigte innerhalb der be: 
flimmten Zrift fi nicht erflärt*). IN. Die dem Bor: 
kaufsrechte beigefügte Zeit Fan zu Gunften des Bered: 


—ñ— 





1) A. ER §. 648 d. T. Bar. $.511, Tit, 9 u. G. 49, Tit. 2. 

2) A. L.R. 58.597, 598 d. T. 

3) Wald a. a. D. Hauptſt. 6, 8.7. — Danz, Hantbud de 
deutſchen Privatrechts, Bd. II, S. 210. — A. L. R. Th. TI, Tit. 18, 
88.711, 712. Dieſe 55. ſtehen zwar in der Lehre vom Erbzinsrechte, 
welches unterdrüdt worden ijt, aber der Grundſah gitt allgemein vom 
Vorkaufsrechte, weil er nicht aus der Eigenthuͤmlichkeit des Erbzins⸗ 
rechts, ſondern aus der rechtlichen Natur des Vorkaufsrechts fließt. 

4) A. L. R. Th. I, Tit. 20, 85. 609, 610. Die Aufforderung 
zur Ausübung des Vorkaufs muß eine befondere und ausdrückliche fein. 
Pr. des Dbertrib, 605 v. 7. September 1838, 
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tigten, oder auch des Verpflichteten beſtimmt ſein; iſt nicht 
klar das Erſtere ausgedrückt, fo nimmt das Allgemeine 
Landrecht dad Lebtere an, und in diefem Falle erliicht 
das Recht mit dem Ablaufe der Zeit, wenn bis dahin der 
Berechtigte dafjelbe nicht hat ausüben können oder wol- 
Im. Iſt dagegen die Zeitbejtimmung zu Gunften des 
Berechtigten beigefügt, fo darf der Verpflichtete nicht vor 
Ablauf der Zeit verfaufen, wenn der Berechtigte in die 
Bedingungen des früheren Verkauf nicht eintreten und 
fi auch feines Nechtd nicht begeben willd); wird doch 
verkauft, fo Fann der Berechtigte zu feiner Zeit dem Käu⸗ 
fer die Sache abfordern. 


c) Wiederkaufsrecht. 

Andr. Tiraquell, de retractu conventionali, in Opp. (Franck. 
1616) Tom. IV, p. 387 seqq. — Ant. Faber, de errorib. Prag- 
maticorum, Decade XXII. — Jo. Schilter, specim. de 
pacto retrovenditionis, hinter deffen Praxis artis analiticae in ju- 
risprud., P. 111, p. 165 sqq. — Chr. Thomasii diss. de usu 
pract. accuratae distinctionis inter eintionem cum pacto de 
retrovendendo et contractum piguoratitium. Halae 1707. — 
Henr. Hahn, diss. de pacto retrovenditionis observationes, 
Helmst. 1673. — Leyser, meditat. ad Pand., Spec. 191. — 
Wilh. Müller, civiliftifhe Abhandlungen, Gießen 1833, Ar. I. — 
ACER, 1, zit. 11, 88. 296 — 330. 


$. 246, 
sa) Begriffund Entſtehung. 

Dad MWiederfaufsrecht im weiteren Sinne iſt dad 
Sorderungsrecht des Verfäuferd oder Käufers einer Sache 
gegen den anderen Kontrahenten, die verfaufte Sache ihm 
für einen gewiffen Preis wieder zu überlaffen oder bezie- 
hungsweiſe wieder abzunehmen, entiteht entweder durch 
einen in dem Kaufkontrakte verabredeten Neben= oder 
Beivertrag, oder durch einen befonderen Vertrag, wel: 


5) U, N. I, 20, 55. 599— 601. 
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hen Neuere, wenn er eine Forderung bed Verkäufers auf 
den Nüdverfauf begründet, pactum de retrovendendo, 
und wenn er dem Käufer eine Forderung, ihm die Sache 
wieder abzunehmen, giebt, pactum de retroämendo nen⸗ 
nen. Welches von Beidem der Fall fein foll, muß natür: 
li die Verabredung ergeben; wenn jedoch die Abficht der 
Kontrahenten unklar ausgedrückt ijt, fo nimmt dad Allg. 
Landrecht ein pactum de reirovendendo an!). Bon dem 
MWiederfaufövertrage, d. 5. einem wirklichen pactum an- 
tecedens oder der Verabredung, daß ein wirklicher zwei⸗ 
ter oder umgefehrter Kauffontraft zwifhen den Kontras 
henten abgefchloffen, mithin eine neue Obligation kon⸗ 
trahirt werden folle, ift zu unterfcheiden die dem Kauf: 
fontrafte angehängte Verabredung, daß derfelbe, wenn 
der Verkäufer dad Empfangene zurüdgeben wolle, auf: 
gehoben fein folle2). In diefem Zalle ift der Kauf un: 
ter einer poteftativen Refolutivbedingung gefhloffen, durch 
deren Eintritt er aufgelöft wird (f. oben $. 94, Nr. 11, 
Bd. II), wogegen derfelbe in jenem Falle mit allen fei- 
nen Folgen ftehen bleibt. Die juriftifhen Wirkungen find, 
wie von felbit einleuchtet, in beiden Fällen nicht diefel- 
ben; die Berfafler des Allg. Landrechts haben fich jedoch 
die Verfchiedenheit nicht klar gedacht, was nicht ohne 
Einfluß auf die gegebenen Bejtimmungen bat bleiben kön⸗ 
nen. Der $. 297 z. B.: „bei Ausübung des Wiederfaufd 
werden, wenn nicht ein Anderes verabredet ift, die Nu⸗ 
kungen oder der Gebrauch der verfauften Sache, und die 
Binfen de3 dafür bedungenen Kaufpreifed gegen einander 
aufgehoben”, ift, wenn man ſich einen wirklichen Wieder: 
kauf denft, unverftändlich, da, diefer vorausgeſetzt, der 
Wiederverfäufer ja unmwiderruflicher Eigenthümer ift, und 
1) $.327 a. a. D. Die Borfarift ift eine Willensauslegung. 


2) L. 7 C. de pact. inter emtor. et vend, (IV, 54). — Ant. 
Faber l.c. err. 2. 
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der Wiederkaͤufer die Sache erſt in Folge des neuen Kauf⸗ 
kontrakts durch die Uebergabe erwerben muß, mithin von 
den Früchten und Nutzungen bis dahin, wo der neue Kauf⸗ 
kontrakt abgeſchloſſen wird oder hätte abgeſchloſſen werden 
müſſen, gar nicht Rede fein kann; er wird aber verftänd- 
li, wenn man an die revocalio ex tunc oder ex nunc 
denkt, welche Frage nur im Falle der Auflöfung des Kauf: 
kontrakts in Betracht kommt. Indirekt wird die Beitim- 
mung befeitigt durch die Meinung einiger deutfcher Prak⸗ 
tifer ?), daß die Früchte des leßten Jahres pro rata tem- 
poris zu theilen feien. Dad Weſen des Wiederfaufd wird 
von der deutichen Prarid keinesweges rein aufgefaßt und 
doch hängt davon bie Beflimmung der Naturalien und die 
Ausſcheidung vieled Aremdartigen ab. Die römifchen 
Rechtöquellen reden nirgende von einem Wiederfaufe, 
Man betrachtet zwei Stellen ald die Quellen diefed In⸗ 
ſtituts: 

1) Die L. 12 D. de praescr. verbis (XIX, 5) (Pro- 
eulus): „Si vir uxori suae fundos vendidit, et in 
venditione comprehensum est, convenisse Inter eos, 
siea nuplaei esse desüssel, ut eos [undos, si ipse 
tellet, eodem pretio mulier transcriberet viro, ın 
factum existimo judicinm esse reddendum : idque et 
in allis personis observandum.‘‘ 

Hier ift keinesweges von einem Rückkaufe Nede, fon- 
dern von einem Verkaufe unter einer Reſolutivbedingung, 
bei deren Eintritte die Sache gegen Erftattung ded Kauf: 
preifed zurüdgegeben werden fol. Das transcribere be⸗ 
zeichnet hier Feinen juriftifchen Begriff und ift vieleicht 


3) Berlich, conclus. pract., P. II, concl. II, Nr.69. — 
Carpzov, jurispr. for., P. II, const. 1, def. 20, Nr.5.— Ber- 
ger, oec. jur., Lib. III, tit,5, th. 8, not, 3. Sie gründen fi auf 
L.7, 5.1 D. sol. matrim. (XXIV, 3). — Dagegen Cocceji, jus 
controvers., Lib. XVIII, tit.1, qu. 43. 
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mit Bezug auf die über Grundſtücke vermuthlich geführ- 
ten Steuerregifter gebraucht. Daß der Fall wie ein Kauf 
unter einer Refolutivbedingung gedacht ift, bei deren Ein- 
tritte conventio retro nulla fit, ſolches beweifet die Klage, 
welche Procul dem Berechtigten geben will: es ift nicht 
die actio venditi, fondern die aclio in faclum. Denn 
Proculmar der Meinung gewefen, daß in ſolchem Falle 
die Kontraftöflage nicht gebraucht werden fönne, weil 
- der Kontraft aufgelöft fei, während Sabinus das Ge⸗ 
gentheil meinte. Dieß erhellet aus den Büchern ad Sabi- 
num des etwa 150 Jahre jüngeren Pomponius, welder 
Procul's Meinung damit widerlegt, daß dur eine 
folche Bedingung und deren Eintritt nicht die ganze Ob⸗ 
ligation folvirt, fondern nur der Berfäufer liberirt wer: 
der). Indeß fcheint fpäter eine dritte Meinung Aner⸗ 
Fennung gefunden zu haben, wonach in diefem Halle beide 
Klagen elektiv fonfurriren. Dieß fagt der noch um etwa 
50 Zahre jüngere Paulus ad Edietum in L. 6 D. de 
rescind. vendit. (XVIll, 5): Si convenil, ut res, guae 
venit, si intra certum tempus displicuisset, reddere- 
tur , ex empto aclio est, ut Sahinus5) pulat, aut pro- 
4) L.6, $. 1. D. de contrahenda empt. (XVII, 1): Si fun- 
dus annua, bima, trima die, ea lege venisset, ut si in diem 
statutum pecunia soluta non esset, fundus in- 
enıptus foret: etut, siinterim emptor fundum co- 
luerit, fructusque ex eo perceperit, inempto eo 
facto restituerentur, — ad diem pecunia non soluta, pla- 
cet venditori ex vendito eo nomine actionem esse: nec contur- 
bari debemus, quod inempto fundo facto dicatur, actionem ex 
vendito futuram esse: in emptis enim et venditis potius id quod 
actam, quam id quod dictum sit, sequendum est; et cum lege 
id dictum sit, apparet hoc duntaxat esse actum, ne venditor 
emtori, pecunia ad diem non soluta, obligatus esset; 
non ut omnis obligatio empti et venditi utique 
solveretur. 


5) Auf deffen Meinung bezieht ſich eben die in der vorigen Note 
angegebene Stelle aus Pomponius. 
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xima empti in faclum datur, und der gleichzeitige Aleran⸗ 
der in der hierher gezogenen zweiten Stelle, d.i. 2) die 
L. 2 C. de pactis inter emtorem (IV, 54): | 
„Si fundum parentes tui ea lege vendiderunt: ut 
sive ipsi, sive heredes eorum emtori pretium 
quandocungue, vel intra certa tempora obtulis- 
sent, restilueretur ; teque parato salisfacere condı- 
tioni dietae, heres emtori non paret, ut contractus 
fides servetur, actio praescriplis verbis, vel ex 
verdito tibi dabitur: habita ralione eorum, quae 
post oblatam ex pacto quantitatem ex eo fundo ad 
adversarium pervenerunt.‘‘ 

Mit den in diefen beiden Stellen gedachten Fällen 
bat ed ganz diefelbe Bewandtnig, wie mit dem alle der 
L.6, $.1 D. de contrah. emt. (Note 4) und der L. 6 
D. de rescind. vend.; daraus erhellet zugleich, woher es 
fommt, daß in diefen Fällen die aclio emti und die aclio 
praescriptis verbis zugleich gegeben wird, was Vielen 
große Schwierigkeiten gemacht und eine Anzahl ungenü- 
gender Erklärungen veranlaßt hat. Aus dem Stillfchwei: 
gen der Quellen über dad pactum de retrovendendo läßt 
fi jedoch nicht folgern, daß der Wiederfauf in dem Ro- 
milhen Nechte keinen Grund habe®); vielmehr erklärt 
ch dafjelbe daraus, daß der wirkliche Wiederfauf nichtd 
Befondered hat und ein Kauf wie jeder andere Kauf ift, 
welcher dadurch, daß der Eine der Kontrahenten dazu 
verpflichtet ift, Feine AUenderung erleidet. Wird der wahre 
Biederfaufövertrag von der Verabredung, daß der Kauf⸗ 
kontrakt aufgelöft werden full (dem verbis resolutivis 
geichloffenen pacto de retrovendendo nad) dem Sprach⸗ 


6) Die wollm: Faber l.c. err. 3; Corasius, miscel- 
lan. juris civil., Lib. II, c.9; Dan. Nettelbladt, d.de expen- 
sarum et pretii restitutione in retrovenditione, Hal. 1776, Sect. II, 
cap. 1, $. 20. 
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gebrauche der Neueren), unterfhieden, fo kann die noch 
immer fortbauernde, und von dem genommenen Stand- 
punkte auch garnicht audzumachende Streitfrage: ob bei 
Ausübung ded Wiederfaufs, wenn der Preid nicht im 
Voraus beftimmt worden, der alte Kaufpreis gegeben), 
oder ein nach dem Werthe der Sache zur Zeit ber Aus: 
übung des Wiederfaufd allenfalld durch Taration zu be: 
flimmender Preis gezahlt werden müffe®), nicht vorkom⸗ 
men. Keind von Beidem ift der Fall, Das pactum de 
retrovendendo muß biefelben Erforderniffe haben, wie ein 
pactum de contrahendo überhaupt, und zu einem perfet- 
ten pactum de vendendo gehört die Beflimmung des Prei- 
fe8 (f. oben $. 240). Iſt mithin nit im Voraus ber 
Preis, fei ed geradezu, oder beziehungsmeife durch Be⸗ 
rufung auf einen Dritten, oder auf eine Tare beftimmt, 
fo ift die Abrede fein pactum de retrovendendo , ſondern 
ein Vorbehalt der Wiederauflöfung des Geſchäfts, aus 
welchem dann von felbit folgt, daß das gezahlte Kauf: 


7) &0 wollen ee u.%.: Thomasius lc. cap. III, $.1; 
Voet., comm. ad Pand., Lib. XVIII, tit.3, $.7; Pufendorf, 
obs. jur. univ., T. II, obs. 75; Cocceji, jur. civ. controv., Lib. 
XVII, tit.1, qu. 40; Carpzov, jurispr. for., P.IT, const. 1, 
def. 22; Schilter l.c. Cap. XII, $$.10sqq.; Struve, synt, 
Ex. XXIH, $.45; Berger, oec. jur, Lib. Ill, tit.5, th.8, n.4; 
Dverbed, Med, Bd. V, M. 299, — Wernsdorf, Programm. 
zu Pfotenhauer, d. de judiciis a quibus et ad quae provo- 
care licet etc., Vit. 1795; Thibaut, Syſt. d. Pand., $. 9575 
Schweppe, Röm Priv: N, Bd III, 8.535. 

8) Dieß behaupten u. X: Tiraquelll.c $.1, Gl.3; Pe- 
rez, prael. in C. !ib. IV, tit.5%, Nr. 17, welcher fih auf L. fin. 
C. de jure emphyteut. beruft53 Berlich, concl. pract., P. I, 
concl.2, Nr.39; Brunnemann, comment. in Cod. Lib. IV, 
tit. 54, L.2, Nr. 12; Nettelbladt, cit. diss., $$.42,43; Ley- 
ser .c. m.9; Hommel, rhaps., obs. 326; Walch, introd. 
in controv. jur. civ., Sect. III, c. IV, membr. 4, Subsect. 2, 9. 32; 


Glück, Komment., Bd, XVI, ©. 220, 
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geld zurückgegeben werden muß, und wegen der Früchte 
und Verwendungen diejenigen Grundſätze zur Anwen⸗ 
bung kommen, welche bei Gefhäften unter einer Reſo⸗ 
Intivbedingung gelten. 


$. 247. 
bb) Birtung. 


Weder das wahre paclum de reirovendendo, noch 
der Borbehalt der Wiederaufhebung des Kaufgeſchäfts 
haben einen Einfluß auf die Befchaffenheit ded Eigen 
thums, welches der Käufer an der ihm übergebenen Sadıe 
erworben hat !); er kann darüber frei verfügen, die Sache 
veräußern und belaften, macht fi) aber dem Berechtigten 
wegen des Intereſſes verbindlih?), wobei, wenn die 
Sade nit ganz entzogen worden ift, die Belaflungen 
als Verfchlechterungen in Betracht fommen. Der Ber: 
fäufer hat Feinerlei Recht gegen einen Dritten, fondern 
nur ein Korderungsrecht gegen feinen Schulpner?), es 
wäre denn, daß der Dritte das Nechtöverhältniß gekannt 
hätte *), oder Daß die revocatio ex tunc ausdrücklich aus⸗ 
bedungen worden wäre, was jedoch nach ven Grundſätzen 
des Allgemeinen Zandrechtd auch nicht ohne Eintragung 
wirft. Ob die Verbindlichkeit auf die Erben übergebe 
und cedirt werden könne, wenn nichts ausgemacht wor 


1) Er fann daher auch vindiziren. Le ys er I. c. m. 26. — 
Glück a. a. D. S. 202. 

2) Struve, synt., Ex. XXIII, 9.43. — Voet, comment., 
L. XVII, tit.3, 8 — Gluͤck a. a. D. 

3) ®gl. Lauterbach, coll. th. pr., Lib. XVIII, tit. 1, 
$.98. — Cocceji, jur. civ. controv., Lib. XVII, tit. 1, qu. 36. 
— Dverbed, Meditat., Bd. IN, Med, 120. — S. oben BMI, 
8.94, 11, 2. 

4) 8gl, Carpzov, jurispr. for., P. IT, const. 1, def. 17, Nr. 3. 
— Wernher, suppl. ad P. II, obs. 425. — WER. 88. 26+ u. 
265 d. T. u, %it,19, 88.5, 6, 
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den, ift kontrovers; die Verfaſſer ded Allgemeinen Land: 
rechts haben fi für die verneinende Meinung entfchies 
den5). Dieß jedod nur, was die aftive Obligation be 
trifft; die Verbindlichkeit des Käuferd oder Schuldnerd 
geht unbeftritten auf die Erben über®). Sind mehrere 
Berechtigte, fei ed, daß mehrere gemeinfchaftlic) sub pacto 
verfauft haben, vder dag der Verkäufer vor der Aus: 
übung verftirbt und fein Recht auf mehrere Erben ver: 
erbt, vorhanden, fo kann Einer von ihnen nicht für ſei⸗ 
nen Theil den Wiederfauf ausüben, weil dieſes Recht un: 
theilbar it 7). Es fragt ih aber: ob Einer dad Recht 
ganz auszuüben berechtigt ift, wenn er allein die Ber: 
bindlichkeiten vollftändig erfüllen will. Nach Gemeinem 
Rechte wird folches fait allgemein angenommen, wenn 
dem Werpflichteten Sicherheit gegen die Anfprüde der 
Uebrigen geleiftet wird 8); nad) den Grundſätzen ded 
Allgemeinen Landrechtd 9) aber kann der Wiederfauf nur 
mit einjtimmiger Bewilligung Aller audgeubt werben !°), 
Sit von mehreren gemeinfchaftlichen Käufern, oder von 


5) S. Uebergang der Zord., 6.17, Nr. 1, lit. d, 8.80, Bgl. 
außer den dort angeführten Schriften noch: Donell., ad L.2 C.de 
pact. inter emt. (IV, 51), Nr. 13—16; Brunnemann, ad 
eand. L. Nr.6, welde die bejahende Meinung in Schutz nehmen. 

8) L.2.C. de pact. inter emtorem (IV, 54). — Donell.Lc. 

7) L.78, $.2 D. de contrah. emt. (XVIII, 1). 

8) Tiraquell. l.c. $.1, Gl.6, Nr.37. — Perez ad L 
2 C. de pact. inter emt, Nr. 17.— Carpzorv, jurispr. for., P. 
II, const. 1, def. 11. — Berlich, concl., P. II, concl. 2, Nr. 32. 
— Schneidewin, comment. Instit. ad $. 28 de act. (1V, 6), 
Nr.20. — Brunnemann, ad L.2 C. de pact. inter emt., Nr. 
7-10. 

9) Schleſ. Arch., Bd. IV, Rr. J. 

10) $. 320 dieſes Titels. Unter den Erben verſteht jedoch die 
Proris nur Subftanzerben, nicht auch Niefbraudserben. Ungedr, Erf. 
des Dbertrib. vom 16. März 1849 in Saden Aſchenau wider Stue 
ries, en II, 48. 
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mehreren Erben des Käufers Einer im Befike der wie- 
derläuflihen Sache, fo kann gegen diefen allein geflagt 
werden 1!). — Der Wiederfaufävertrag hat fo wohl in 
feiner Veranlaſſung ald in feiner äußeren Erfcheinung 
große Achnlichleit mit dem antichretifchen Pfandkontrakte 
und wirb deshalb häufig fimulirt, um Wucher zu treiben. 
Es verfteht fih, daß ein ſolches Geſchäft ald ein fimulir: 
ted null und nur auf das beabfichtigte wahre Gefchäft zu 
ſehen iſt. Das Allgemeine Landrecht giebt einige, von 
gemeinrechtlihen Schrifttellern hervorgehobene, Kennzei⸗ 
Gen der Simulation an, deren jedes eine Vermuthung 
begründen fol. Dieſe find: 1) Wenn der Kaufd- und 
Wiederfauföpreid beträchtlich verfchieden find. Damit ift 
nicht bloß der Fall gemeint, wenn der Wiederfauföpreid 
viel höher ald der erſte Kaufpreis iſt, fondern auch ber 
Sul, wenn der Berfäufer künftig viel weniger geben fol. 
Dean wenn hier auch für die Vermuthung eined Wucherd 
fein Grund zu fein fcheint, indem der Käufer und Wie- 
derverfäufer der Kreditgeber iji, fo vermuthet man doch 
aus der Ungewöhnlichfeit eines folchen Geſchäfts, und 
weil niht anzunehmen, dag ein Käufer offenbaren Scha⸗ 
den werde machen wollen, wenn er nicht damit irgend 
eine Arglift zu verdeden beabfichtige ’*), eine Unrichtig— 
feit. 2) Wenn bei einer Frucht oder Rubungen tragenden 
Sade beide Preife im Verhältniffe gegen den wahren 
Werth der Sache fehr niedrig beitimmt find, zugleich 
aber ein ungewöhnlich kurzer Zeitraum zum Wiederfaufe 
feftgefeßt worden if. Dabei ift nämlich vorausgeſetzt, 
der Käufer beziehe durch die, die Zinfen ded Kaufgeldes 
weit überfleigenden, ‚Nubungen einen übermäßigen Ge- 


11) Berlic®, concl., P. II, concl. 2, Nr. 35 — 38. 

12) Tiraquell. l.c,, praef., n.33 fagt: das fei nidts ande: 
ces, als mad das franzöfiihe Sprichwort ausdrüde: reculer pour 
möieuz saillir. — Bol. Baldus, consil., Lib. III, cons. 114, 

Reh cqt der Bord, III. 2, Aufl. 17 
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winn; deshalb gehört das hiermit verbundene zweite 
Merkmal: ‚wenn zugleich ein ungewöhnlich kurzer Zeit: 
raum zum Wiederfaufe feftgefeßt worden‘, nicht hierher, 
fondern zu Eins, indem ja bei diefem Falle der Gewinn 
und mithin der Verdacht um fo größer ift, ald die Zeit 
kurz, nach deren Verlaufe der Käufer ein Kaufgeld wie 
der erhalten fol, welches höher ift, ald er bezahlt hat; 
und in dem anderen Kalle gerade umgefehrt der uner: 
laubte Gewinn und damit der Verdacht fteigt, je länger 
der Käufer die gegen die Zinfen ded niedrigen Kaufprei⸗ 
ſes unverhältnigmäßig hoben Nutzungen foll ziehen dür⸗ 
fen. Biel eher feheint ein ungewöhnlich kurzer Zeitraum 
für fi allein eine VBermuthung zu begründen. Für einen 
folden ungewöhnlich kurzen Zeitraum fieht dad Lanbredt 
bei beweglichen Saden eine Zrift unter ſechs Monaten, 
und bei unbeweglichen eine Frift unter drei Jahren an??). 
Außer diefen Kennzeichen giebt ed noch viele andere vor: 
hergehende, begleitende oder nachfolgende Umftände, welche 
einen Anzeigenbeweid geben; über die Bollitändigkeit 
oder Unvollftändigfeit des Beweiſes entfcheidet bloß das 
richterliche Ermeffen. 


ee) Berbindlichkeiten. 
$. 248: 
a) Des Wiederkäufers. 
1) Der zum Wiederfaufe Berechtigte muß den Ber: 
pflihteten, unter Anbietung der Zahlung, zur Abſchlie⸗ 


13) Reichs⸗-Pol.⸗Ordn. v. 1548, Fit. 17, 5.17. — 5X 
de emt. (III, 17). — ©4 X. de pignor. (III, 21). — A. L.K. 
86.321 — 326 0. T. — Bol. damit Thomasius, cit. dis, beſ. 
cap. II u. cap. IV, $.10; Leyser l.c., m. 10 und befonders, wegen 
feiner Ausführlihfeit, Tiraquelll.c., praefgg., Nr. 5 sqg. und 
Berlich, concl., P. II, concl. 1. — Die alte franzöflfcye Prorid 
nahm als Kennzeichen eines wucherlichen Kontrakts an, a) wenn ter 
Preis gegen den Werth gering, b) wenn die Friſt zur Ausübung dei 
Wiederkaufsrechtes verlängert worden, c) wenn der Erwerber den Ber 


Wiederkaufsrecht. 259 


fung ded Kaufkontrakts, oder wenn eine bloße Auflö- 
fung ded alten Kaufgeichäftd verabredet worden iſt, zur 
Zurüdgabe der Sache auffordern. Man ift darüber ver- 
fihiedener Meinung : ob ein bloßed Anerbieten (oblatio 
verbalis) zur Zahlung genüge, ober ob) ein reelled An- 
bieten der Zahlung erforderlih ($. 33, Bd. 1)1). Be⸗ 
züglich darauf beflimmt dad Allg. Landrecht $. 308 d. T.: 
„Das Wiederkaufsrecht Tann, im Mangel befonderd ver- 
abredeter Beflimmungen, nur gegen baare Zahlung ber 
Biederfaufäftunme und gegen Erfüllung der übrigen Be- 
dingungen, folglich nicht dur ein bloßed Anerbieten 
dazu auögeübt werden.” Auch diefe Beſtimmung beru⸗ 
bet auf einer Vermiſchung der beiden verfchiedenen Be⸗ 
griffe ded wahren Wiederfaufd und der Wiederaufbebung 
ded alten Kontrakts. Nur wenn die Letztere verabredet 
if, hat die Beſtimmung juriftifhe Wahrheit, nicht aber 
bei dem Wiederkaufe. Diefer ijt ein Kauf wie jeder an 
dere Kauf, und beim Kaufgefhäfte muß nicht nothwendig 
der Käufer vorleiften, fondern Zahlung bes Preiſes und 
Uebergabe gefchieht Zug um Zug; noch viel weniger muß 
der Käufer noch vor Abſchließung ded Kontrakts zahlen, 
mas ihm bier vor Abſchließung des Wiederfauffontrakte 
zugemuthet wird. Der Preis ift, wenn derſelbe unbe⸗ 
fimmt geblieben, allemal der alte), weil dann bloß 
eine Auflöfung ded Kontrakts ausgemacht ift. Tritt zwi⸗ 
(hen der Verabredung und der Ausübung des Rechts 
eine Münzveränderung ein, fo gelten die allgemeineu 
Srundfäge von Geldſchulden in ſolchem Falle überhaupt >). 
täufer des Grundftüdes als Pächter im Beſit ließ, dA) wenn der Er⸗ 
nerber Wucher zu treiben pflegte, Rousseaud, V. antichröse; 
Maleville, comment, B. III, Zit, XVII, Chap. IT. 


1) Tiraquelll.c., 6.4, g.2. — Bgl.Berlich, concl., 
P. I, oond. 2, n.41—43. 


HAUEN 829602 — Bol. oben 5.246, Note 7 u. 8, 
3) A. L.R. a. a. D. 8.309 ©. oben 85.718, Br.I, 8.63 
17T.” 
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Darauf kommt natürlich dann nichtd an, wenn der Preis 
erft bei der Ausäbung ded Wiederfaufs duch Dritte oder 
durch eine Tare beflimmt werden fol. Die erite Ber: 
bindlichfeit ded Wiederkäufers ift alfo die Zahlung des 
Preiſes, und zwar bei einer bloßen Auflöfung des Kauf: 
kontrakts fofortige Zahlung, oder reelled Anbieten und 
Depofition ded alten Preifes bei Erklärung feines Wi⸗ 
berrufö, wodurd dann von felbft bad Eigenthum wie: 
der auf ihn übergeht; und bei einem wirklichen Wieder: 
faufe gegen Uebergabe der Sache, wo bie allgemeinen 
Regeln vom Kaufe gelten. 2) Der Wiederkäufer bat 
dem Wiederverkäufer auch gewiſſe Koften zu erjegen, wenn 
ein beftimmter Preis im Voraus verabredet oder der alte 
Preis zurüdzugeben ift, indem fonft, wenn der Preis 
nad) dem Werthe der Sache zur Zeit der Ausübung des 
Rechts beitimmt werden fol, alle Verwendungen fchen 
durch diefen Preis bezahlt werden. Bei der fehr ver: 
fihieden beantworteten Frage: welche Verwendungen ne: 
ben dem zu einer früheren Zeit im Voraus beftimmten 
Preife erſetzt werden müflen*), hängt die Enticheidung 
davon ab, wie die beſtehenden Rechtöverhältniffe aufge: 
faßt werden. Es ift aber der Käufer auf Wiederkauf voll- 
ftändiger und uneingefchränfter Eigenthümer, der viel: 
leicht die Sache an eine ſchon beftimmte Perfon wird ver: 
kaufen müffen, was jedoch noch ungewiß ift und vielleicht 
gar nicht eintritt, daher diefe Verbindlichkeit um fo we: 








fig. — gl. Tiragaell, de retr. Iignag., $.1, gl. 18, Nr. 9; 
et gl. 20, Nr. 11 - 14. 

4) Hierüber findet fi eine diss. von Fridr. Balemunn, de 
jüre meliorationem competente emtori ex pacto rerendenti, Arg. 
167%, welche wir nicht Eennen. Was fonft in audführlideren Abhand⸗ 
lungen, z. B. in Tiraquelll.c., Berlich, concl, P. Il, cond. 
2, Leyser 1. c., darüber vorgetragen wird, ift nicht befriedigend 
und nit erſchoͤpfend. 
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niger auf die Qualität des Eigenthums Einfluß hat®). 
Der Berkäufer auf Wiederfauf hingegen hat die perfüns 
liche Forderung, daß ihm Tünftig die Sache verfauft 
werde, und zwar in dem Zujlande, welcher bei Beftim- 
mung des Preiſes berücfichtigt worden iſt. Hieraus folgt: 
a) der Fünftige MWiederverfäufer kann wegen Laſten und 
nothwendiger Unterhaltungstoften keinen Erſatz fordern ®). 
Anders, fagt man, verhalte es fich mit folchen Kojten, 
wodurd die Sache vom Untergange gerettet worden, oder 
wodurd die durch Zufall zeritörte Sache, 3. B. ein abge⸗ 
branntes Gebäude, wieder hergeftellt worden; denn ber 
fünftige Wiederverkäufer ſei nicht ſchuldig gewefen, diefe 
Koften aufzumwenden, fondern der Wiederkäufer hätte fi 
gefallen laſſen müffen, daß jener ihm die Sache in ihrem 
dermaligen Zuflande übergeben hätte, indem er ald debi- 
tor speciei durch den zufälligen Untergang der Sache be⸗ 
freit werde”). Damit wird für das vorliegende Rechts⸗ 
verhältnig, wo es fich nicht um bloße Befreiung von ei⸗ 
ner Berbindlichfeit handelt, nichts bewiefen; denn wird 
der Rechtsſatz vom Zufalle darauf angewendet, fo folgt 
bloß, daß der künftige Wiederverfäufer von der Verbind⸗ 


5) Daraus erhellet dic völlige Grundlofigfeit der Meinung, daß 
der dem Eigenthümer tes Grundes zuftehende Theil eines Schages dem 
fünftigen Wicderfäufer zufallen müffe, welche Meinung Berlich, 
cond., P. If, concl.2, Nr. 57 sqq. fehr gelehrt durch drei Gründe 
zu bemeifen ſucht, die alle nicht zutreffen. Gehoͤrte nicht dem kuͤnfti⸗ 
gen Wiederverkäufer als Grundeigenthümer der Schag, fo würde er 
vorläufig Keinem gehören; denn e& ift ja ganz ungewiß, ob der Wie⸗ 
Derverfauf ausgeübt werden wird. 

6) Leyser l.c., m.13. — Mueller, obs. pract.adLey- 
seram, Tit.li, Fasc. II, obs. 394, p. 17. — Nettelbladt, d. 
de expensarum et pretii restitutione in retrovenditione, Hal. 1776, 
55.29, 30. — A. L. R. 8.306 d. T. 

7) Glũck a. a. D. ©. 2223 Becmann, de feudo emto sub 
pacto retrovendendo, Cap. I, $.&. — Wernher, lectiss. com- 
mentat. in Pand., Lib. XVIII, tit. 1, 6.34. 
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Lichleit zu kontrahiren befreit wird, womit er gar nichts 
gewonnen hat. Das Haus, welches er über Jahr und 
Tag für 5000 zu verkaufen verſprochen hat, und dad in 
der Zwifchenzeit abbrennt, brennt ihm ab, er kann es 
alfo nit verlaufen, wenn er es nicht wiederaufbanet, 
mithin erhält er auch nicht 5000. Der Wiederfäufer 
müßte freilid dad Grundſtück in dem bermaligen Zus 
ftande nehmen, aber er wird eine Bauſtelle, die nur 100 
werth it, nieht für 5000 Faufen wollen, folglich wird es 
dabei bleiben, daß dad Haus dem Eigenthümer abge- 
brannt if. Was aus dem Zufalle hier folgt, ift bloß 
dieſes, daß der Eigenthümer auf Grund des pactum de 
vendendo zur Wiederherjtellung von dem Wiederfäufer 
nicht angehalten werden kann, damit diefer kaufen könne; 
wenn er aber wieberhergeftellt hat, fo kann er dafür, aus 
Ber dem Kaufgelde, keinen Erfat fordern ®), außer in- 
foweit dad neue Haus mehr werth ift ale das alte: denn 
der Wiederfäufer kann für das verabredete Kaufgeld dad 
Grundftü nur in dem damaligen Zuſtande begehren. 
Will er alfo den Kauf ausüben, fo muß er die Koften 
bed Mehrwerths erfeken. Die Beſtimmung ded Lands 
rechts hierüber ift diefe: 8.307. „Hat der wiederfäuf: 
lihe Befiker zur Wiederherftellung der durch Unglücks⸗ 
fälle beſchädigten Subftang der Sache mehrere Koften 
verwendet, ald aus den Einfünften ded Jahres, in wel⸗ 
chem der Unglücksfall fi ereignet, nad Abzug der fonft 
zur wirthichaftlichen Benutzung der Sache erforderlich ge= 
8) Diefer Meinung ift ſchon Nettelbladt in der dis. de 
expensarum et pretii restitutione in retrovenditione, Hal. 1776, 
Cap. IV, 8.46. — 8gl. Mueller, obs. pract. ad. Leyserum, 
Tom. II, fasc. II, obs. 394, pag. 17 seq., welder die Frage auf Die 
Erloͤſchung des Rechtes durd Untergang der Sache zurüdführt, wor= 
aus folgen würde, daß der Verpflichtete gar nicht ſchuldig fin würde 


zu verfaufen, wenn der Berechtigte auch alle Verwendungen efegen 
wollte. 
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weſenen Koſten, haben beſtritten werden können: ſo muß 
der Wiederkaͤufer dieſen Ueberſchuß erſtatten.“ Dieſe 
Beſtimmung geht zu weit, und es iſt nicht berückſichtigt, 
daß der Wiederkäufer, in Beziehung auf feine Verbind⸗ 
lichkeit, mit jedem Dritten, der noch kaufen will, auf 
gleicher Linie fleht, und Niemand z. B. ein Haus, deffen 
Dach abgebrannt ift, fo bezahlen wird, ald wäre es nicht 
befhädigt, oder aud Niemand die Koſten des neuen Da: 
ches dem, dem Werthe des Haufes im unbefchädigten Zu: 
ande eutiprechenden, Preife zulegen, d. b. den Werth 
des Daches zweimal bezahlen wird. Was der Befiker 
billig von feinem Dritten fordern Tann, das Fann er auch 
dem Wiederfäufer nicht zumuthen, weil diefer ebenfo wie 
jener thun und laffen kann, was er will. b) Der fünf: 
tige Wiederverkäufer kann Erflattung der nützlich verwen- 
deten Koflen fordern, weil, wie gefagt, der Wiederfäu- 
fer für den voraus beſtimmten Preis nur foviel verlan- 
gen kann, als ihm dafür verfprochen worden iſt. Dahin 
gehören namentlich die Koften für erworbene Servituten 
oder Pertinenzien, für neu errichtete Gebäude, für neue 
wirthihaftlihe und gewerbliche Anlagen und Einrichtun- 
gen und dergl., ſoweit, als dieſe Koften dem Wiederfäus 
fer wirklich nüglih, d. h. fomweit die Erwerbungen und 
Einrichtungen bei Ausübung des Wiederfaufs noch wirf- 
li vorhanden find und dem Wiederfäufer übergeben wer⸗ 
den. Die hierüber in dem Allg. Kandrechte gegebenen Bez 
ſtimmungen fommen damit überein®). c) Der Tünftige 
Wiederfäufer ift nicht ſchuldig, die zufälligen An- und 
Zuwüchſe, 3. B. Alluvionen, dem Wiederverfäufer be- 
fonderd zu bezahlen. Denn auf Seiten des Verpflichte- 
ten iſt der Vertrag perfekt, folglich das Verhaͤltniß ge: 
rade fo wie bei einem: bereitd zu Stande gekommenen 

9) 93. 303, 305 a. a. D. Borausgefept ijt dabei, daß der frü« 
bere Kaufpreis zurücdgezahlt werden ſoll. 
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Kauf, wenn die Hebergabe hinaußgefchoben witd. m 
Beziehung auf ihn gilt alfo der Grundfaß: id quod post 
emtionem fundo accessit per alluvionem, vel periit, ad 
emtoris commodum incommodumque pertinet !°); ber 
Unterſchied zmifchen dem pacto de vendendo und bem 
Kaufkontrakte liegt bloß auf der Seite des Berechtigten: 
diefer hat ed in feiner Willkühr, den Kauf auszuüben, 
oder nicht. Unter den gemeinrechtlihen Rechtsgelehrten, 
beſonders unter den Älteren, ift darüber eine mehrfache 
Meinungsverſchiedenheit 11). Das Allg. Landrecht folgt 
hier der richtigen Meinung, indem ed beflimmt, daß für 
Verbeſſerungen, die ohne alles Zuthun ded Befibers bloß 
durh Natur oder Zufall entilanden find, der wiederfäuf: 
liche Beſitzer nichts, wohl aber für ſolche Verbeſſerungen 
der Subftanz den wirklich beitehenden Werth fordern 
könne, welche er durch feine Bemühung, durch feine Ber: 
wendung bei einem Dritten, durch die von einem foldyen 
Dritten um feiner Verbienfte willen erhaltenen Wohltha⸗ 
ten, oder auch nur durch wirthichaftliche Einſchränkun⸗ 
gen in feinem Nutungsdrechte bewirkt hat!?). d) Der 
MWiederfäufer ift nicht verbunden, dem Wiederverkäufer 
die Erwerbungsfoften, namentlich die Koſten für dad Kaufe: 
infteument und das bezahlte Laudemium mwieberzuerftat- 
teu, weil der Wiederverfäufer lediglich fein eigenes Ge: 
ſchäft beforgt hat, und der Wiederfauf ein neues Gefchäft 
if. Auch hierüber widerfprecdhen fich die Meinungen !>). 


10) L.7 D. de periculo et commodo (XVIII, 6). 

11) Darüber: Tiraquell.l.c., $.7, gl. 2, nr. 92 segg. — 
Berlichl.c., nr. 51 — 56. 

12) A. L.R. 58. 108, 30%, 305 dieſ. Tit. 

13) Carpzov, jurispr. for., P. If, const.1, def. 27; Ti - 
ragaell. J. c., $.6, gl.2, nr. 24 behaupten, der Wiederkaͤufer müfle 
diefe Koften cerftatten, weil der alte Kontrakt wieder aufgehoben werte. 
Diefer Grund ift aber cine Slonfufion verfhiedener Begriffe; beim 
Wiederkaufe wird der alte Kontraßt Peineöweges aufgehoben: der Wie⸗ 
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Nach dem Allg. Landrechte ift er in diefer Beziehung nichtd 
ſchuldig; und die Koften ded neuen Kontrakts foll er, 
wenn nichts verabredet iſt, allein tragen 1%), was eine 
pofitive Beſtimmung ift, indem nach allgemeinen Rechts⸗ 
grundſätzen jeder Kontrahent feine eigenen Koften tragen 
muß. I 
$. 249. 
db) Des Wiederverkäufers. 

Der Wiederverkäufer muß auf Verlangen bed Wie: 
betfänferd den neuen Kontrakt abfchließen und in Folge 
defien, oder, wenn ed nad) dem pacto einer bloßen Me: 
vokation des alten Kontrafts bedarf, auf die an ihn er: 
gehende Aufforderung die Sache mit allem Zubehör und 
den hängenden Früchten, jedoch nur gegen Empfang des 
Preifed und der etwaigen Bergütigungen für Meliora: 
tionen, dem Wiederfäufer überliefern!). Er haftet für 
Berfehen nad der allgemeinen Megel, und fteht daher 
nit für zufällige oder in Folge eines geringen Verſehens 
eingetretene Berfihlimmerungen ?), wenn nicht in der 
Unterlaffung ded Erſatzes aus dem Zuwachſe ein Verfe: 
ben gegen die Regeln eines gemöhnlich guten Wirthſchafts⸗ 


derfauf ift bloß ein neuer Kaufe So auch nad dem Code civil., Art. 
159, 1608. Ueber die entgegengefegte Meinung: Buri, Abhandl. 
von Bauergütern, S. 202, welder Carpzov's Meinung zu wider: 
legen ſucht, jedoch mit nit überzeugenden Gründen; u. Berger, 
oec. jar., Lib. III, tit.5, th. 8, 0.4. 

13) 8.310 dieſ. Tit. Auch diefe Beſtimmung folgt aus der Aufs 
faffung des Wiederkaufes ald einer Aufhebung des erften Kaufes. 

1) Donell. ad L. 2 C. de pactis inter emt. (IV, 53), Nr. 
18— 21. — Cocceji, jur. civ. controv., L. XVIIT, tit.5, qu. 43. 
— ÜLUR. a. a. D. 88. 297 u 105 — 107. 

2) Nettelbladt l.c., $. 48. — Bgl. oben $.25, Bd. , 
8.2773,.— U.X.R. 85.295 — 301 d. T. — Die Meinung Nettel⸗ 
bladt’s l.c., $.427, daß der Miederfäufer den Werth der zufältigen 
Berſchlechterungen vom Preiſe abziehen könne, bat feinen Grund und 
wideripriät feiner eigenen Megel über Präftation ded Intereſſes. 
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betriebed liegt; doch bat das Allg. Landrecht eine pofis 
tive Abweichung, denn es fol im Falle der gänzlichen 
Entziehung der Sache durd ein mäßiges Verfehen dem 
Miederfäufer gar Feine Korderung feined Intereſſes zu- 
ftehen®). Veräußerungen von Gerechtigkeiten, Perti: 
nenz = oder Inventarienjtüden, wie Belaflungen mit Ser: 
pituten, find Verſchlechterungen, wegen welcher nach den 
Grundfäßen des Landrechtd (denn nad Gemeinem Rechte 
bat der Grad des Verſehens feinen Einfluß auf das Quan⸗ 
tum der Forderung) auch nah Maßgabe des Grades des 
Verſehens das Intereſſe vergütigt werden müßte; es 
ſcheint jedoch, ald wenn bei den Verfchlechterungen eine 
Anomalie in der Art flattfinden follte, daß bloß der f. g. 
pofitive Schade (der Abgang) und nit das ganze In⸗ 
tereffe im Falle des Vorſatzes und des groben Verſehens 
vergütet werben foll, wie im alle der gänzlichen Ver: 
nihtung und Entziehung der Sache umgekehrt die Anos 
malie angeordnet ift, daß ein mäßiges Verfehen des 
BVerpflichteten dem Berechtigten gar Feinen Anfpruch giebt, 
im Gegentheile deffen ganzes Recht aufhebt*). Beides 
bat feinen juriltifhen Grund. 


$. 250. 
dd) Eridfäung. 


Semler, über die Berjährung des aus dem Wiederfaufövertrage ent» 
fpringenden Wiedereinloͤſungsrechtes; in dem neuen Leipziger Mas 
gazine für Nedtögelchrte, herausgegeben von Günther und 
Dtto, Leipzig 1786, Nr, IV, S. 63 fig., 236 flg., 340 fig. — 
Schott, de praescriptione juris bona sub pacto de retroren— 

. 3) 8.301 d. T. widerfprigt dem 5.13, Tit. 6, Th. 1, ſteht aber 

mit der für Verträge gegebenen Regel $. 288, Tit. 5 in Einklang. — 

Der 58.302 enthält eine ganz überflüffige Wiederholung der fehr alle 

gemeinen Regel, daß im Zalle des Borfages und groben Berjehens 

vollftändige Genugthuung zu leiften. 
4) 88.299, 301, 302 a. a. D. Bgl. tie vorige Rote, 
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dendo alienata reluendi, in Opusc. p. 284 sqq. — Kayser, 
de praescriptione pacti de retrovendendo. Giessae 1724. — 
Bachov. ab Echt, exercit. de justitia praescriptionis circa 
bona sub pacto retrovenditionis alienata. Jenae 1730. — 
Schlueter, de jure relnitionis ex pacto de retrovendendo 
competente, praescriptioni obaozio. Gott. 1783. — Bauer, 
comment. jus retroemendi indefinite concessum tempore lon- 
gissimo praescribi, Lips. 1762, et in Ej. Respons. jur., Vol. II, 
Lips. 1801 , resp. XLVIIM. 


Die Verbindlichkeit aud dem pacto de retrovendendo 
erlifht: 4) Durch Ablauf der Zeit. Iſt eine Zeit be: 
fimmt, binnen welcher der Wiederkauf ausgeübt werben 
joll, fo erlifcht das Recht mit Ablauf diefer Zeit, wenn 
nicht vorher der Berechtigte unter Anbietung des Preifed 
zur Erfüllung der Verbindlichkeit aufgefordert hat; denn 
it dieß gefchehen,, fo verjährt die Klage erft von da an 
in der ordentlichen Zrift!) 2) Durch den Tod ded Be: 
techtigten, wenn Feine Zeit beftimmt und auch der Erben 
des Verkäufers nicht gedacht worden ift !=). 3) Iſt Feine 
Zeit beftimmt, wohin auch der Zall gehört, wenn bloß 
ein dies a quo verabredet worden ift ?), fo find die Rechts⸗ 
gelehtten nach Gemeinem Rechte darüber: wie lange die 
Ausübung gefordert werden fünne, uneinig. Man fin 
det drei verfchiedene Meinungen. Nach ber erften foll 
ohne Unterfchied ded gebrauchten Ausdrucks das Hecht 
nur binnen dreißig Jahren ausgeübt werden können, die 
Anhänger diefer Meinung find aber wieder über den Anz 
fangspunft uneinig. Einige wollen von der Perfektion 

1) Menke, introd. in doctrin. de act. for., curaMadihni, 
Hal 1780, p. 226, lit. a et Nota 648. — %,%R. 5.314 d. T. 

1ER, a. a. D. 88.316, 317. 

2) Ebend. 8, 315. — Biele behaupten bier, dab die Zeit vom 
terminus a quo ab immer nur 30 Jahre dauere. Schott l.c, $.9. 
— Ein terminus a quo iſt ed, wenn ed heißt: tie Sade werde wies 
dertäuflig auf ZJahre verkauft. Schilterl.c., p. 215; 
Carpzov L c., def. 9; Leyserlc., m. 7. 
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ded Vertragd, Andere von ber Uebergabe, noch Andere 
von der Aufforderung des Berechtigten an den Verpflichs 
teten zur Erfüllung anfangen. Nach der zweiten Mei- 
nung foll dad Recht gar nicht durch Verjährung erlöfchen, 
fondern ald eine res merae facultatis anzufehen fein. 
Die dritte Meinung unterfcheidet: ob fehlechthin die Zeit 
unbeftimmt gelaffen worden fei, oder ob man in Bezie⸗ 
bung auf die Zeit der Ausübung Ausdrücke gebraudt 
habe, wie: „zu jeder Zeit”, „zu allen Zeiten”, 
„zu ewigen Zeiten“, „über kurz oder lang”, 
„wann ed dem Verkäufer beliebt oder gefal: 
fen wird“, ober ähnliche allgemeine, eine unbeftimmte 
Zeit bezeichnende Ausdrücke. In dem erflen Kalle fol 
bad Recht in dreißig Jahren verjähren in dem letzteren 
aber foll ed nach der vorigen Meinung gehen und dad 
Recht durch Feine Verjährung erlöfhen?). An dieſe 
Meinung *) fchließt fih das Allg. Landrecht, welches bes 
ftimmt: Iſt Feine Zeit zur Ausübung_ded Wiederkaufs⸗ 
rechts beftimmt, fo gebt daffelbe auf die Erben des Ber: 
kaͤufers nicht über; bat der Verkäufer aber den Wieder: 
kauf fih und feinen Erben ausdrücklich vorbehalten, oder 
geht fonft aus der Faſſung ded Vertrages deutlich hervor, 
daß die Ausübung dieſes Rechts zu allen Zeiten ftattfins 
den folle: fo erlifht daffelbe durd Feine Verjährung). 

3) Die den verfhiedenen Meinungen anhängenden Schriftſteller 
find bei Süd a. a. D. S. 206 u. fig. angeführt. Xeltere bei Ti- 
raquelll. c., $.1, gl.2. 

4) Diefe ift befonders zu rechtfertigen verfuht von Semmier 
0.0.2.5 u. vonKayser I. c. Anhänger derfelben find: Stryk, 
us. mod., Lib. XVII, tit.1, $.4% sqq.; Berger, oec. jur., Lib. 
II, tit.5, th. VIII, Nota 2; Boehmer, iutrod. in jus Dig, L. 
XVIII, tit. 5, 6.33; Menke, introd. in doctrin. de act., Sect. 
II, c. II, membr. 6, $. 38; Mueller ad Leyserum T. H, 
Fasc. 2, obs. 391; Gluͤck, Kommentar, Bd. l, 8,115 u. Bd. XVI, 
&. 209 fig.; u. %. 

5) 859. 316 u 317 a. a. D. 
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Wer auf ven Stand der Dogmengefchichte zur Zeit der 
Abfaſſung des Landrechts fieht, der erkennt ſogleich, daß 
dieſe Beſtimmung mit Auswahl und Bewußtfein getrofe 
fen worden iſt. Deshalb iſt dad, gegen den Ausdruck: 
„erliſcht durch Feine Verjährung“, bei der neueren Ge⸗ 
feßrevifion erhobene Monitum, dag dadurch die Aus⸗ 
übung ded Wiederkaufsrechts zu einer res merae facul- 
tatis erhoben werde, während doch, fobald die Sache in 
die Haände eined Dritten fomme, nur deflen Wiffeufchaft 
uber das Fortbeilehen entfcheide ®), auffallend. Richt 
erſt durch fehlerhafte Faſſung dazu erhoben ift ed, ſon⸗ 
dern als eine ſolche anerfanıt worben iſt ed und bat es 
werden follen, und dad Kortbeftehen der Verbindlichkeit 
Obligation) ift von der Veräußerung der Sache an ei 
nen Dritten ganz unabbängig. Ueberrafchend aber ift 
die daran geknüpfte eigene Betrachtung der Meviforen. 
Diele fagen: „Es fcheint und unangemeflen, wenn der 
$. 317 d. T. durch feine Faſſung auf die Grundfäke ber 
Verjährung hinweiſt. Man muß wohl erwägen, daß 
auch der Erbe auf den Grund feines Erbrechte ald eines 
Titels einzelne im Nachlaſſe vorgefundene Sachen durch 
Erfitzung erwerben kann, daß alſo auch ohne Zutreten ei⸗ 
nes dritten Erwerbers eine erwerbende Verjährung vor⸗ 
fommen Tann, welde das Wiederfaufdrecht vernichtet, 
wenngleich dieſes Recht felbft nach den Regeln der Klag⸗ 
verjährung noch nicht erlofchen wäre; fei ed wegen der 
verfchiedenen Verjährungsfriften, oder weil man dag Wie- 
derkaufsrecht gleich dem Rechte, das gegebene Fauſtpfand 
einzulöfen, bis dahin für unverjährbar hält, daß eine 
Thatſache vorliegt, welche das Klagrecht erzeugt, 3. B. 
ein Widerſpruch des Verpflichteten. Eben weil ſich aber 
die verfchiedenen Arten der Verjährung bier durchkreu⸗ 


6) Motive zum Entwurfe der Tit. Il u, id, 8. Sl. 
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zen, ift eö unpaflend, derſelben überhaupt zu gebenten; 
die Wirkungen einer abgelaufenen Berjährung find nad 
deren andermweit vorgetragenen Grundiäßen zu beurthei⸗ 
len; bier fommt ed nur darauf an, zu beſtimmen, in 
wiefern das Wiederfaufdrecht mit dem Tode ded Berech⸗ 
tigten erlöfhe, oder auf die Erben übergehe.“ — Wie 
fol denn der Erbe des Verpflidteten eine Sache erſt noch 
durch Erfikung erwerben können, die ſchon dem Erblaſſer 
zum vollitändigen Eigenthume gehörte? Und wie foll es 
gedacht werben, daß eine auf den Erben übergegangene 
Verbindlichkeit (Paffivobligation) durch Erſitzung der 
Sache, auf welche fih die Obligation bezieht, vernichtet 
würde? Man follte denken, nun gerade wäre bie Obli⸗ 
gation erft recht wirkfam , da der Erbe fie ganz gewiß er: 
füllen Tann, was nicht immer angeht, wenn er (ber 
Schuldner) nicht Eigenthümer ift. Diefe Betrachtung 
macht es fehr zweifelhaft, ob man fi) die Sache fo Far 
gemacht habe, ald fie den Redaktoren des Zandrechtd ge: 
weſen ift, und ob die vorgefchlagenen neuen Brſtimmun⸗ 
gen den alten vorzuziehen feien. Wenn nad der Faſ—⸗ 
fung ded Vertrages der Wiederkauf nicht zu allen Zeiten 
fattfinden fol, fo muß er nad den Bellimmungen des 
Allg. Landrecht3 und der denfelben zum Grunde liegenden 
Meinung, innerhalb der ordentlihen Berjährungäzeit 
außgeübt werden. Die Kontroverfe über den Anfange:. 
punkt in diefem Falle ift unentfchieden gelaffen. Genau 
richtig ift Feine der drei verfchiedenen Meinungen. Bon 
der Zeit des abgefhloffenen Vertrags”) Tann die Ber: 
jährung nicht in jedem Falle laufen, denn der Verkäufer 
muß doc erft die verkaufte Sache übergeben, bevor er 
baran denken und verlangen ann, daß fie ihm der Kaͤu⸗ 

T) Dieß wollen Toullieu, collectan. juris civ., diss. II, 
$.81 sqq.; Menke, introd. in doctrin. de act., $. 38; 0. We = 
ning- Ingenheim, Givilreht, Bd. II, 8. 274. 
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fer wieder zurückverkaufe, es würde ſonſt eine einfache 
Aufhebung des Kaufkontrakts durch wechſelſeitige Ein⸗ 
willigung herauskommen. Die andere Meinung, daß erſt 
von da an, wo der Wiederkäufer den Anderen unter An⸗ 
bietung des Preiſes zur Erfüllung aufgefordert hat, die 
Berfährung anfange®), auf denſelben Gründen beruhend, 
aus welchen eine auf Kündigung audftehende Forderung 
erft vom Tage der Auffündigung oder erft von deren Ab⸗ 
laufe an verjähren fol, läßt fi) eben fo wenig rechtferti- 
gen?). Die dritte Meinung, wonad die Verjährung 
von der Webergabe anfangen foll !°), kommt der Wahr: 
heit am nächiten. Der dabei zum Grunde liegende Grund⸗ 
ſatz, daß die Verjährung von da anfange, wo dad Recht 
ausgeübt werben könne, ift ganz richtig; um benfelben 
aber auf die Korderung aud dem paclum de retroven- 
dendo anzuwenden, muß unterfchieden werben zwifchen 
dem wahren Wiederfaufövertrage und der verabredeten 
Biederauflöfung des Kaufkontrakts (dem fogenannten 
pactam de retrovendendo verbis resolutivis couceptum). 
Bei dem Eriteren ift die Hebergabe entweder ſchon vor 
ber Bollziehung des Kontrakts gefchehen, oder erſt nad: 
ber erfolgt. Im erfteren Falle kann der Verkäufer fo- 
gleich nad Vollziehung des Kaufkontrakts den Wieder: 
fauf ausüben, was bei allem Ernfte wohl vorfommen 
kann, indem gleich nach Vollziehung des Kontrakts die 
Gründe, wodurch er zu dem Gefchäfte bewogen worden 


8) Thibant, Befig und Berjäbrung, Th. 11,8.43. — Pfeifs 
fer, vermiſchte Auffäge über Gegenftände des deutſchen und römifdhen 
Privatrehts, Marburg 1803, S. 305. — Dabelomw, Verjährung, 
3.1, 8.169. — Plant, Lehre von der Berjährung, $. 20, &. 257. 

9) &. oben $. 117, Bd. 11. — Entſcheid. des Dbertrib. Bd. III, 
Kr, 8.165. Dazu m. Recenf. in den kritiſchen Jahrb. für deut⸗ 
The Rechtswiſſenſchaft von Richter u. Schneider, Zabrg. 1840, 
6.163, u. meine Beurtheilung der erften zchn Bände ıc., &. 163 ff. 

10) Glück a. a. D. Br. XVI, ©, 215, 
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it, wegfallen; im dem anderen Falle aber ift vie Aust 
übung des Forderungsrechts ded Verkäufers nad) der Ue⸗ 
bergabe möglich und zu erwarten. Bei ber Verabredung 
der zweiten Art hingegen ift die Ausübung fogleih nach 
Abſchließung ded Kontrakt in allen Fällen möglich und 
zuläffig, weil lediglich eine Nefolution ftottfindet, Dig 
sicht durch, bereit? geſchehene Erfüllung bedingt iſt. 
4) Durch) zufällige oder aus geringem und mäßigem Ver⸗ 
feben des Berpflihteten verurfachte Unmöglichfeit '"), 


$. 251. 
3) Verbindlichkeit des DOnerirten aus cinen legten 
Willen, 

Diefe Forderung gehört nicht ausſchließlich dem Ob: 
Jigationdrchte an, weshalb nur mit Beziehung auf dad 
Erbrecht und die befondere Lehre von Bermächtniffen hier 
Folgendes angegeben wird: Der in einem lebten Willen 
Onerirte hat die einfeitige Verbindlichkeit, dem Bedach⸗ 
ten den vermachten Gegenitand zu verfchaffen. Auf Er: 
füllung derfelben hat der Bedachte, abgefehen von des 
dinglihen Klagen, welche ihm bei einzelnen Vermächt⸗ 
niffen zufteben, gegen den Onerirten die actio personalis 
ex testamento sive legati!); der Bedachte kann, dem 
Onerirten gegenüber, nicht eigenmädhtig und unabhängig 
über den Gegenftand verfügen: es beſteht zwifchen beiden 
ein vertragsähnliched 2) obligatorifhed Verhältniß. — 
Dad Allg. Landrecht bat diefe Grundanficht beibehalten; 
ed betrachtet die Verordnung ded Erblafferd ald einen 
Auftrag an den Onerirten, den vermarkten Gegenftand 


HH) A. . R. I, 11, 5.301. Bgl. oben die Anm. 3 zu $. 249, 

1) L. 69, 5.5; L. 116 pr. D. de legat. I. — L.75 D. ad 
leg. Falcid. (XXXV, 2). — I. 1 C. comm. de leg. (VI, 43). 

2) $.5 Inst. de obl. quae quasi ex contr. (Ill, 27), — L.3, 
$.3 D. quib. ex caus. in poss. (XL, 3). 
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an den Bedachten audzuantworten 3), durch welchen Aufs 
trag ein obligatorifched Verhaͤltniß zwiſchen dem Onerir: 
ten und dem Honorirten begründet wird. Der Lebtere 
muß erft die Erfüllung der Verbindlichfeit von jenem 
fordern und er darf nicht eigenmächtig oder ald ein abſo⸗ 
fut Beredtigter in Beziehung auf den Gegenftand ver: 
fahren, bevor der Onerirte ihm folchen nicht überliefert 
bat*), was von befonderer praftifhen Wichtigfeit bei 
vermachten Forderungen (beim legato nominis) ift?). 

- Die Forderung wird, nach altem und neuem Rö⸗ 
mifchen Rechte (nicht nad) dem Papifchen Gefeke) °), wie 
nad dem Allg. Landrechte, wirffam (dies cedit) mit dem 
Tode des Erblafferd ”), wenn feine Bedingung beigefügt 
ift, Font begründet erſt deren Eintritt die Wirkſamkeit 8). 
Zur Entitehung der Forderung gehört jedoh nach Römi⸗ 
ſchem Rechte ganz nothwendig die Erbichaftsantretung ?), 


3) 35.1, zit. 12, 86. 288, 289, 293. — Der Grund der Ob» 
ligation kann nad dem Alig. Landrechte nit wie nah Mom. N. in 
der Erbſchaftsantretung geſucht werten, weil diefe zur Erwerbung nicht 
nẽthig iſt. Mit Unrecht aber wird dieſer Grund nah Tem Roͤm. R. 
beftritten von Holtius in der Themid Bd. 7, ©. 524, u. Hu⸗ 
80’ civil. Magazin Br. VI, Ar. 17. 

YULUR a. a. O. 8. 311, 296, 294, 248, 308. 

5) Bergi. m. Abb. : Kann der Legatarius einer Schuldforderung, 
nah Preuß, Rechte, ohne Weiteres ſchon auf Grund des Teſtamentes 
über das legirte Nomen disponiren, oder ift dazu erft die Erklärung 
(Sehion) des Erben erforderlich? In ter Zurift. Wochenſchrift, Jahrg. 
1836, &. 605 fig. 

6) Ulpian Tit. xxw, 4. 31. 

D LS, 6. 1 D. quando dies leg. (;XXVI, 2). — L. unie. 
$. 1 C. de cad. toll. (VI, 51). — L.&N. I, 12, 66. 288, 305. 

8) L.5, 6.2 D. quando dies leg. (XXXVI, 2). — L.41 D, 
de condit. et demonstrat. (XXXV, 1); L. un. 6.7 C. de cad. 
toll. (VI, 51). — TER a. a. O. $. 482, 

9 5.2 in fine Inst. de lege Falcid. (II, 22). — L. 181 D. de 
reg. jar. (L, 17). — M. fe jedoch Soͤhr im Archiv für die civil. 
Praris, B.5, Abt. 15. 

Koh Recht der Bord. IL. 2. Xufl. 18 
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weil fonft die beabfichtigte Verbindlichmachung nicht zu 
Stande kommt, indem der zu Berpflichtende das Geichäft 
zurüdweilt. Hat das lestamentum destilutum die f. 9. 
Kodizillarklaufel, fo ift ed zugleich ein Kodizill und richtet 
den Auftrag an den Inteltaterben, woraus dann folgt, 
daß diefer, wenn er die Erbſchaft annimmt, den Auftrag 
vollziehen (die Verbindlichkeit erfüllen) muß 10). — Die 
Verfaſſer des Allg. Landrechts gehen davon aus, daß in 
jedem Teſtamente jtillfhweigend oder von felbjt die Ko⸗ 
dizillarklauſel, d. 5. die eventuelle Verbindlichmachung des 
Anteftaterben enthalten, weil die Weglaffung in irgend 
einem Teflamente nur der Unwiffenheit oder Sorglofigfeit 
des Verfaſſers zuzufchreiben ſein); fie haben deshalb 
verordnet, daß, wenn der Teſtamentserbe der Erbfchait 
entfage, der Inteſtaterbe an deſſen Stelle trete, und ben 
Verordnungen ded Teſtators in Anfehung der Wermädt: 


10) Man ftreitet hierüber.!| Kuestner, de legatis ex testa- 
mento, cui clausula codicillaris inest, destituto non praestandis, 
Lips, 1736, beftreitet den Sag. Dagegen f. m. Seger, vis et fa- 
cnltas clausulae codicillaris testamento destituto, Lips. 1761; 
Kind, gquaest. for. (ed. I) Tom. I, cap. 68, p. 260, — Bırgl. 
de Cocceji, jus. contr., Lib. XXVIII, tit. 3, qu. 14. 

11) Suarez fagt: „An fih ift gar kein vernünftiger Grund 
abzufehen, warum deswegen, teil ter eingefehte Eibe tie Erdbſchaft 
nit übernehmen Tann oder will, aud die Legatarien der ven dem 
Teſtator ihnen zugedachten Vortheile verluſtig gehen ſollen. Es ift 
vielmehr der Intention des Teſtators, welcher den von ihm vorzuüglich 
geliebten, und feinen Berwandten vorgezogenen Teſtamentéerben mit 
dergleihen Bermächtniſſen dennoch gravirt bat, offenbor gemäß, daß, 
wenn diefer nit Erde wird, ſondern der Rachlaß an die Anteftaterben 
gelangt, diefe noch viel mehr ats jener, da fie minder gelicht find, dieſe 
Laſten übernehmen müffen. Deswegen it in den 58. 277 — 220 vers 
ordnet, daß, wenn u. Neues wird taturd in eilectu eigentlich nicht 
feftgefegt,, weil die clausula codicillaris ſchon jcht cben tie Wirkung 
bat, und wenn dieſelde In irgend einem Teſtamente wegbleibt, ſolches 
lediglich der Unwiſſenheit oder Sorgloſigkeit des Contipicuten zuzu⸗ 
ſchreiben iſt.“ Jahrb. Bd. XLI, S. 8O. 
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aiffe Genüge leiſten müfle, ſoweit diefelben nicht in Hands 
ungen beftehen, welche bloß auf die Perfon des Teftas 
mentöerben fich beziehen 2). Die nicht beftimmte Ver⸗ 
fallzeit tritt ein (dies venit), nach Römiſchem Rechte mit 
der Erbichaftdantretung??), doch kommt bei Geldver- 
maͤchtniſſen dem Belafteten die gewöhnliche, vom Prätor 
zu beftimmende, mäßige Friſt zur Anfhaffung der Zah⸗ 
Iungsmittel, noch nach der Fälligkeit, zu Statten 2%). Das 
Allg. Landrecht ſetzt die Fälligkeit auf dad Ende der Des 
liberationdfriilt; wenn aber über die Gültigkeit der letzt⸗ 
willigen Verordnung geftritten wird, fol der Legatar dad 
Ende ded Prozeſſes, und wenn die Erbſchaſt mit Vorbe⸗ 
halt angetreten ift, die rechtliche Audmittelung der Zus 
laͤnglichkeit der Verlaffenfchaft, alfo dad Ende des erbs 
ſchaftlichen Liquidationdverfahrens, abwarten !°). Die 
Beftimmung für den Fall des Prozeſſes über das Erbredt 
der über den legten Willen würde dem Rechtsprinzipe 
nicht entfprehen, wenn damit über dad Mecht bed Lega⸗ 
tars überhaupt entfchieden fein follte, indem dem Lega⸗ 
tar durch ungegründeten Angriff dad Vermächtniß unrecht⸗ 
mäßiger Weiſe vorenthalten wird, wofür er entſchädigt 
werden muß. Dieß fann er dadurd unmittelbar errei⸗ 
hen, daß er ſich intervenirend zur Partei im Prozeſſe 


12) $$. 279, 89 a aD. Bergl. Cocceji, jus contror., 
LXXVIN, tit. 3, qu. 14. 

13) L. 32 pr. D. de legat. II (XXX). — L.41, 5.14 D. 
de legat. III (XXXI1). — L. 7 pr.; L. 21 pr. D. quando dies 
kegat. (XXX VI, 2). 

13) L.T1, 5.2 D. de rg. LT (XXX). Bermächtniſſe an Kir⸗ 
den und zu milden Zwecken find in 6 Wonaten zu entrichten, Nor. 
131, c. 12; auferlegte Erbauung eincd Gotteshauſes hat 5 Jadre, 
md Errichtung eined zu milden Zwecken befiimmten Gebäudes I Jahr 
3eit, Nov. 131, c. 10, worurch wie L.46 pr. C. de episo, et cler. 
(1, 3) abgeändert worten iſt. 

1:) 58. Ui 297, 303, 228 A, de D. — Kcaf. «ron 4. 345. 
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macht, und feinen Entfhädigungdanfpruch wiederffagenb 
anbringt ?%). Nach Römiſchem Rechte wird dem Bela 
fteten durch einen Erbſchaftsſtreit Feine Frift gegeben, nur 
kann er Zufiderung der NRüdleiftung des Gegebenen mit 
bezogenen und vernadhläffigten Früchten auf den Fall fers 
dern, wenn er die Sache verliere 17), 1. Schuldner ei: 
ned Bermächtnifles kann nicht allein der Erbe, fondern 
auch ein Legatar fein; dieſer fteht zu dem meiter Hono⸗ 
rirten in dem Berhältniffe eined Erben!®e). Mehrere 
Miterben oder mehrere belaftete Kollegatarien haften für 
ein fchlechthin auf die Erbſchaft oder das Legat gelegtes 
Vermächtniß, nah Römiſchem Rechte, nur nach Verhält⸗ 
niß ihrer Antheile 9), wenn der Zeitator nichts Ande⸗ 
tes beftimmt hat 20), oder wenn nicht die Leiſtung un⸗ 
theilbar ijt 21); nach dem Allg. Landrechte haften fie, 
wie bei anderen Nachlaßſchulden, gemeinfhaftlich ?2). 
III. Gläubiger oder Honorirter ift der, welcher babei ein 
Intereſſe oder einen Gewinn bat, und nicht immer ber, 


16) Ü.E.R. a. a. D. 8. 299. Berg. L.29 D. de inoff. testa- 
ment. (V, 2). 

17) L. 12 pr. C. de hered. pet. (IIT, 31). 

18) Pr. Inst. de sing. reb. per fid. relict. (II, 2. — Gaj.I1, 
260. — Ulp. XXIV, 20. — U 2£R. a. a. D. 5.28. 

19) Die alten Auriften waren bierüber uncinig, wenn die Erben 
namentlid genannt worden waren. Einige glaubten, daß dann por- 
tiones viriles entridtet werden folltenz Andere beſchraͤnkten dieß anf 
den Fall, wenn nur einige der Erben namentlid genannt worden; 
Dritte wicder wollten gar nidt darauf Nüdfiht nehmen, fondern bie 
Erben foüten in allen Zällen pro parte hereditaria haften. Die let⸗ 
tere Meinung ift gebilligt worden L.124; L.54, $.3 D. de legat. I; 
L.17 D. de duob. reis const. (XLV, 2); L.33 pr. D. de leg. II 
(KXXD. 

20) L. 9 pr. de duob. reis (XLV, 2). — L.8, £.1 D. de 
leg. I (XXX). — L. 25 pr. D. de leg. II (XXX). 

21) L. 11, $5.23, 24 D. de legat. II (XXXI). 

22) 8289 a. a. D. Bexgl. oben Bd. II, 8.62 a. E. 
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an welchen der Belaftete leijten foll, wie 3. B., wenn eis 
nem Miterben aufgelegt ift, eine Echuld an den Erbſchafts⸗ 
gläubiger zu zahlen: hier hat der Gläubiger dabei Fein 
Intereffe, alfo auch nicht die Klage, fondern die Honos 
rirten find die übrigen Miterben 2°). Iſt mehreren Per: 
fonen daffelbe Vermächtniß gegeben, d. h. derfelbe Ges 
genftand dem nämlichen Belafteten an mehrere Perfonen 
zu leiften aufgelegt, fo kann die Abficht fein, daß der Ge⸗ 
geftand getheilt werden folle; fie kann auch fein, daß ihn 
jeder ganz, d. h. der Eine die Sache, der Andere ben 
Werth, erhalten folle. Hier unterfheiden nun bie älte- 
ten Juriſten zur Interpretation der Verordnung die con- 
junctim ?*') legata von den disjunctim vel separalim 2°) 
audgejegten Vermächtniffen, und auch die angewenbdete 
Form. Bei dem legatum per vindicationem nahmen fie 
an, daß die Kollegatarien Die Sache ohne Unterjchied pro 
parte , bei dem legatum per damnationem hingegen, daß 
conjuneti fie ebenfalld pro parte, disjuncti aber Jeder fie 
ganz erhalten folle; bei dem legatum sinendi modo follte 
ed eben fo wie bei dem Vindikationslegate fein, nur daß 
eine res disjunclim legata derjenige ganz erhielte, wel⸗ 
her die Sache zuerſt okkupirte 26). Juſtinian verord- 
nete: Wenn dieſelbe Sache Mehreren vermacht iſt, ſo 
ſollen die Legatarien immer nur Theile erhalten, der Te⸗ 


23) L.49, ss. 4—7; L.69, $.2 D. de leg. I. — L. 11, 65. 20 
— 22 D. de leg. II. — L.7, $.3 D. de lib. leg. (XXXIV, 3). 

23) Titio et Maevio do lego. 

25) Titio Stichum do lego, Maevio eundem do lego. Die 
von Keueren gemachte Unterſcheidung zwiſchen verbis conjuncti, das 
find die conjuncti, re conjuncti, dad find die disjuncti oder sepa- 
rati, und re et verbis conjuncti, welche zu den disjuncti gehören, 
dat feinen praktiſchen Werth. 

26) Gajus, II, 65.191, 205, 2156. — Ulpian., XXIV 
55.12, 13. — Bergl. Fragm. Vat. 46. 85, 87. 
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ftator müßte denn dad Gegentheil erflärt Haben *?). Yu 
den Pandekten ifl jedoch noch immer von dem Unterfchiede 
ded conjunctim und disjunclim vel separatim legatum bie 
Rede?s), was für dad Zuflinianeifche Necht nicht mehr 
praktiſch ift. — Sind von dem Zeftator die Theile nicht 
angegeben, fo erhalten die Kollegatarien gleiche Theile 29). 
Dabei fann aber die Abficht des Teſtators nicht fein, ent⸗ 
weder daß Jeder dem Theil ald eine Sache für ſich, oder, 
daß fie Alle zufammen dad Ganze erhalten follen. Dieß 
bat Einfluß auf die portio deficientis; denn in dem letz⸗ 
teren Falle tritt das jus acerescendi ein, in dem erfteren 
bleibt dad Zegat dem Onerirten. Im alten Rechte galten 
hierin folgende Regeln: Beim Vindikationslegate akkres⸗ 
zirte die porlio deficientis den Kollegatarien, ohne Zwei⸗ 
fel bei dem conjunclim legatum aud dann, wenn Jedem 
einzelne Theile vermadt worden waren 20); bei dem dis 
junctim legatum wird ed an mehreren Stellen ausbrüd: 
lich gefagt ?!); nad anderen Stellen foR wieder Jeder 
aur einen Theil erhalten??). War per damnationem 
disjunctim legirt, fo lag darin allein noch nicht bie Ab: 
fiht, daß die portio deficientis nicht affresziren folle, fon- 
bern ed Fam auf den Zufammenhang an; aber bei einem 
conjunctim vermachten Damnationslegate trat niemnld 
ein jus accrescendi unter den Kollegatarien ein?>). Das 

27) L. un. C. de cad. toll. (VI, 51). — $. 8 Inst. de legat- 
(IT, 20). 

28) L. 33 D. de leg. I. Bergl. L.85 D. eodem. 

29) L. 19, $. 2 D. eodem. 

30) L. 16, $. 1 D. eodem. — L. 34, 35 D. ad leg. Aquil. 
(IX, 2). 

31) Gajus, IT, $5. 199, 206. — Ulpian., XXIV, $.12. 

32) L. 41 pr. D. de legat. II. — L.i pr. 9. 3 D. de wu-— 
fructu accresc. (VII, 2). 

33) Ulpian., XXIV, 9.13. — Gajus, II, 56.206 — 206. 
Bon dieſem alten Nichte finden fi noch Ueberbleibfel in L. 81, 6. 8 
D. de leg. lu L.7 D. de leg. II. 
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alte Recht erlitt zuerſt eine Veränderung durch die lex 
Papia et Poppaea. Nach derſelben ſollte die porlio de- 
Gicientis caduca werden, nur diejenigen, qui in eo lesta- 
mento libros habent, follten dem Aerarium vorgeben; 
bloß für den einen Fall follte der Kollegatar dem Erben 
vorgehen, wenn er conjunctus war und Kinder hatte 3*). 
Dadurch hatte der Rollegatar fat das nämliche Recht bei 
dem Dammationdlegate erhalten, wie ed vorher bei dem 
Bindilationdlegate geweſen war. Hatten die Erben nicht 
das jus liberorum, fo fiel dad caducum an die Kollege: 
tare, ober in subsidium an dad Yerar. Juſtinian hat 
dieß aufgehoben und in diefer Beziehung das alte Recht 
wieder bergeftellt 3%). Für die portio deficientis beftimmte 
er Folgendes: Ohne Rüdfiht auf die gebrauchte Formel 
follen, wenn conjunctim legirt worden, die KRollegata- 
rien Theile erhalten, das jus accrescendi fol eintreten 
und zwar mit bem Onus; ift disjunclim legirt, fo follen 
fie zwar aud Theile erhalten, aber wenn der Eine feine 
Dortion nicht erwirbt, fo foll der Andere dad Ganze ha⸗ 
ben, weil ihm ſolches ſchon von Anfang zugedacht und 
durch Hinzufügung eined separatim hinzugefügten zwei: 
ten 2egatard nur befchränft , vermindert worden ift, fo 
daß es hier des jus acerescendi nicht bedarf, indem der 
Zegatar nur das behält, was er nach der Abficht des Te: 
ftatord haben follte. Daher braucht er auch das Onus 
nicht mit zu übernehmen ®®). Hiernach feheint dad jus 
accrescendi im neuejten Rechte ganz allgemein zu gel: 
ten; indeß war die Juſtinian's Meinung wohl nicht, 
fondern er beabfichtigte, das ältere Recht in Beziehung 


34) Ulpian., XXIV, 65. 12, 13. — Gajus, Il, $$ 206 
— 28. 

35) L. un. $. 1 C. de cad. toll. (VI, 51). — $. 8 Inst. de 
keg. (IT, 20). 

36) L. upica C. de eaducis tollend, (VI, 51). 
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auf das Vindikationslegat für alle Formen gelten zu laf: 
fen. Die Neueren find nun aber darüber: ob conjunctim 
eingefebte Kollegatarien, oder, wie fie ſolche nennen, die 
bloß verbis conjuncti, ein Anwachsrecht haben, oder nicht, 
unter fih entgegengefebter Meinung 27). Die Verfaſſer 
des Allg. Landrechts haben dad Lektere angenommen und 
beftimmt: „War ein Vermächtniß mehreren Perfonen zu: 
glei und ungetheilt befchieden, fo wächſt der ausfallende 
Antheil des Einen, in Ermangelung eined Subflituten, 
den übrigen Mitgenoflen zu 3°). Es gilt alfo nur unter 
disjuneti oder re conjuncli, fo wie re et verbis conjunch 
ein Anwachsrecht, und zwar allemal cum onere, da felbil 
der Erbe von dem ihm verbleibenden Legate das Onus 
entrichten muß®?). Der Zuwachs gefchieht nah Ber: 
hältniß des beftimmten Antheild eines jeden Legatars; 
ift das Verhältnig nicht angegeben, fo treten gleiche Theile 
ein’). AV. Gegenitand kann jedes Vermögensrecht 
fein®’). Nach diefen verfchiedenen Gegenfländen zer 
fallen die Vermächtniffe in verfchiedene Arten, worüber 
auf dad ‚Erbrecht verwielen wird. Iſt der Gegenfland 


37) Donell., commentar., L. VII, «13; Gentilis, de 
jure accresc., c. VI, inOpp. T.I, p.210; Heinecc., ad leg. Jul 
et Papiam Poppaeam, Lib. Il, c. 9, ur. 2, pag. 432, u. A. be 
haupten es, befonders auf Grund der L. 89 D. de leg. III; dagegen 
wird es beftritten von Cujac., obs, Lib. XXIV, c.34; Aut. Fa- 
ber, conject., L.VI, .1; Hotomann, obs., L. VI, c.12, und 
v. A. Aus den Pandeften läßt fi, weil darin viel Antiquarifdyes 
hierüber aufgenommen worden, was durd die Zuftinianeifhe Geſedge⸗ 
bung außer Anmendung gefegt ift, weder für die eine, nod für die 
andere Meinung etwas bemeifen.. 

38) Th. 1, %it. 12, 8.368. Ueber die Auslegung diefer Stelle 
fe m. meine Anm. 98 dazu. 

39) Ebend. 8.367. Vergl. 6.237 a. a. D. 

40) 55.369, 370 a. a. O. 

41) 45. 4, 7, 21 Inst. de legat. (IT, 20). — L.41 pr., L 24 
pr., L.39, 8.7 D. de legat. 1; L.17 pr. D. de leg. Ill. 
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ganz unbeflimmt, fo ift das Legat ungültig*?); iſt aber 
die Sache im Allgemeinen, nad) ihrer Gattung beftimmt, 
und ed zweifelhaft, wer die Wahl haben foll, fo gelten 
folgende Interpretationsregeln: 1) Iſt ein Stüd von 
einer Gattung vermacht, oder eine näher bezeichnete Sache, 
die mit mehreren Anderen eine gleiche Bezeichnung bat, 
fo bat nach Zuftinianeifhem Rechte der Legatar die 
Wahl 222); nach älterem Rechte wählte bei vem Danına- 
tiondlegate der Erbe und diefen Grundſatz hat das Allg. 
Sandrecht, mit abfichtlicher Aenderung ded damals gelten: 
den neuen Röm. Rechts, aufgenommen*?). 2) Sind 
mehrere Sachen alternativ vermacht, fo wurde nad altem 
Rechte zwifchen den verfchiedenen Formen unterfchieden. 
Bei dem 2egate per vindicationem wählte der Zegatar; 
bei dem per damnatiouem wählte der Onerirte; das er: 
ftere hieß oplio legata, legatuımn optionis22). Nach Ju: 
ſtinianeiſchem Rechte fol im Zweifel immer der Berech⸗ 
tigte die Auswahl haben, fo daß ein alternatives Legat 
jeßt immer eine oplio legata ift #5). Der Teſtator kann 
aber auch dem Onerirten die Wahl geben *°). Das Allg. 
Landrecht fieht auf den Wortlaut. Heißt ed: der Erbe 
foll geben, jo bezeichnet folches eine dem Erben über: 
lafiene Wahl; heißt ed: der Zegatar folle nehmen, fo 


42) $.22 Inst. de legat. (II, 20). — L.12 D. de leg. Ill. 

42®) $.22 Inst, de legat.; L. 71 pr., L.20, L. 108, $.2 D. 
de leg. I; L.2 pr. $. 1 D. de opt. leg. (XXXIM, 5). 

43) L.37, 1; L.39, 6.6 D.de leg... — LER. a. a. D. 
68. 388, 389, 403, 404. 

44) Ulpian., XXIV, 5.14 — L. 19 D. de leg. II. Doch 
fheint diefes nur von Zegaten gegolten zu haben, bei welden die Wahl 
in direften Austrüden angeordnet worden. Vergl. Ulp. l.c. 

45) Tit, D. de opt. leg. (XXXIII, 5). — L. 71 pr. D. de 
leg. 1. 

46) L. 84, & 9 D.. de leg. I. 
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deutet dieß an, daß der Legatar wählen folle*?). Dief 
bezieht ſich jedoch auf Gattungsvermächtniſſe, für den Fall 
mehrerer alternativ vermachter Sachen bat dad Landrecht 
feine befondere Beſtimmung, ed müſſen daher die allge: 
meinen Negeln von objektiv-alternativen Obligationen 
enticheiden (f. $. 5, Bb. I, S. 32). Der Berechtigte darf, 
. wenn ibm auf Grund der Regel die Auswahl zufteht, 
nicht das Allerbeite nehmen *®); ift ihm aber noch befom 
ders das Wahlrecht ausdrücklich beigelegt, fo kann er das 
Beite ausſuchen 19). Diefen Sob hat auch das and: 
tet 5%). Das Wählen ift eine Rechtöhandlung um 
fann, einmal gültig vorgenommen, nicht wieder rückgän⸗ 
gig gemacht werben 5?); fie ift aber ungültig: a) wenn 
fie vor Antretung der Erbfchaft vorgenommen ift 2), d. i. 
nah Preuß. Rechte vor Anfall der Erbidaft; b) wenn 
dem Wählenden nicht Alles, wad feiner Audwahl unter 
worfen ift, vorgelegt worden ijt #3), c) wenn die Wahl 
irrthümlich auf einen Gegenſtand fällt, welcher nicht wähl⸗ 
bar ift, 3. B. auf eine Sache von anderer Art oder auf 
eine fremde Sacde 5*), nicht aber, wenn man eine Sad 
ohne Auswahl genommen bat, in der irrigen Meinung, 


47) 55.390, 391 a.a.D. Dabei haben die verſchiedenen Ber 
mädtnifarten des älteren R. R. vorgeſchwebt. 

48) L.37 pr. D. de legat. I. Vergl. L.40, $.7 D. de sta- 
tut. (XL, 7). 

49) L. 2 pr. D. de optione Jeg. (XXXII, 6). — L.9, $-1 
D. de dolo malo (IV, 4). 

50), A ER. a. a. D. $. 39. 

51) L. 20 D. de opt. leg. (XXXIII, 5). — L. 5 pr. D. de 
leg. I. — L.34 in fin. D. eodem. 

52) L.16 D. de opt. leg. (XXXIIT, 5). — L 10 D. deleg. 1. 

53) L.4, 5 D. de opt. leg. (XXXII, 5). — TER. a. a. D. 
88.399, 400. — Ein Berziht auf einzelne Stüde hat keine Wir⸗ 
tung. L.18 D. eodem. 

53) L.2, $6.2, 3 D. de optione leg. (XXXIII, 5). 
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baß man Beine Wahl babe*5), Alle dieſe Säbe haben 
au nach Preuß. Rechte Gültigkeit. Die optio ift übri⸗ 
gend nach Yuftinianeifchem Rechte Feine Bebingung, viele 
mehr ift daß legalnın purum 5°). Sollen Mehrere wäh: 
len, fo kann bie in der Art der Fall fein, daß verfihier 
denen Zegatarien einzelne Stüde derſelben Gattung vers 
macht worden find, und die Frage ifl: in welcher Ord⸗ 
nung fie die Auswahl vornehmen follen; ed kann aber 
auch fein, daß mehrere Kollegatarien oder mehrere Erben 
des verfiorbenen Legatard vorhanden find. In dem letz⸗ 
teren Falle mußte man fih nach altem Rechte, oder doch 
nad einer, wie es fcheint, beflrittenen Meinung einigen, 
oder dad Vermächtniß ging verloren; Juſtinian bat 
beitimmt, daß das Loos über dad zu nehmende Stüd 
entfheiden ſolle?). In dem eriteren Zalle entfcheidet 
die Prävention?®) und wenn die Wahl Mebrerer auf 
daſſelbe Stück fällt, fo wird dafjelbe Allen gemeinschaft: 
ih:5*). Dad Allg. Landredt beitimmt hierüber im 
$. 394 a. a. O.: ‚Haben mehrere Erben oder Legata⸗ 
rien unter Sachen von gleicher Art eine Wahl vorzuneh: 
men, fo enticheidet dad Loos, in welcher Ordnung fie 
wählen ſollen.“ Hier find die beiden Fälle: der, wo 
mehrere Belaftete (Erben) jeder nach feiner Wahl eine 
Sahe geben foll, der wohl fehr felten fein wird, und der, 
wo mehrere Legatarien und zwar jeder eine Sache neh: 
men fol, zufammen geftellt. Der erftere Ball, auf weis 

55) Arg. L. 19 D. de leg. II. — Unterholzner, Sduld 
verhältniffe, Bd. II, S. 512. 

56) L. 1 C. comm. de leg. (VI, 43). — $. 23 Inst. de leg. 
(I, 2). — Bol. L.19 D. de optione leg. (XXXIII, 5). 

57) L 3 C. comm. de leg. (VI, 43). — $. 23 Inst. de leg. 
(ll, 20). 

58) L.33 D. de legat. I. — Bgl. Ulpian., XXIV, 6512, 
13.— Gajus, II, $5.199, 205, 215. — Fragm. Vat. $$. 85, 87. 

582) L.8, 62 D. de opt. rel. elect. (XXXII, 5). 
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den die Juftinianeifche Verordnung fich bezieht, wo näm- 
lich die zu einer Sache gemeinfchaftlih berechtigten meh⸗ 
teren 2egatarien oder Erben eines Legatarius denjeni- 
gen, welcher wählen foll, durd dad 2008 unter fich be⸗ 
ftimmen follten, ift übergangen, woraus jedoch nicht folgt, 
daß der gemeinrechtlihe Grundfag nicht mehr gilt, viel 
mehr ift anzunehmen, daß auch nach den Grundfägen des 
Allg. Landrechts zur Beſtimmung desjenigen, weldher un- 
ter mebreren gemeinfchaftlic Berechtigten dad Wahlrecht 
ausüben fol, das 2008 anzumenden, und zwar in bers 
felben Art, daß der Gewinner fogleich Die Sache für ſich 
allein erhält und die Uebrigen abfindet ®d), — Da das 
Verfügungdrecht ded Belafteten über diejenigen Sachen, 
welche dem Wahlrechte des Berechtigten unterworfen find, 
fo lange beſchränkt ift, al die Auswahl nicht ftattgefun- 
den bat, fo muß der Berechtigte das Wahlrecht zur ge 
börigen Zeit ausüben; kommt er in Mora, fo muß er 
Schadenderfak leiften, verliert jedoch nicht fein Wahlrecht, 
und der Belaftete, der fih befreien will, muß im Wege 
der Depofition durh den Richter die Auswahl treffen 
laffen 9). Beſtimmt der leute Wille keine Zeit, fo kann 
auf Antrag des Belafteten der Richter einen Termin vor: 
fohreiben, mit deffen Ablaufe der Berechtigte, nach Röm. 
echte, die ganze Forderung verlieren fol, wenn nit 
etwa der Belaftete über die dem Wahlrechte unterworfe- 
nen Saden noch gar Feine Verfügung getroffen hat, 
welche Folge im Preuß. Rechte nicht anerkannt wird 69). 
. SEAN. 1, 11, 58.569, 572 —574 — Säle. Ah. Bo. 
IV, &, 345 fig. 

59) 8. oben $.5, Bd. I, S. 36 — 40. — Die L. 11, $.1D. 
de leg. II, wonach der zur Wahl berechtigte Belaftete das Wahlrecht 
dur mora solvendi verliert, geftattet feinen Schluß auf den umges 
Tchrten Zall. 

e L.6, 7 D. de opt. leg. (KEIN, 5). — = WER, 
Th. 1, zit5, 5.230. 
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Iſt die Wahl dem Belaſteten gelaſſen, ſo darf er nicht 
ein gang ſchlechtes, ſondern nur ein nach den Umftänden 
des Legatars für ihn brauchbared Stüd geben ®!), und 
wenn er die Wahl verzögert, gebt nach Roöm. Rechte das 
Bahlrecht auf den Berechtigten über 2), was nach Preuß. 
Rechte nicht angenommen wird e22). Bon der einmal 
gültig getroffenen Wahl kann auch der Belaftete nicht 
wieder abgehen °2). ft ihm die Wahl durch Zufall ge⸗ 
nommen, indem etwa ſämmtliche Sachen, aus welchen 
gewählt werden full, bis auf Eine untergegangen wären, 
fo ift die obligatio eine simplex und der Schuldner muß 
dad letzte Stück geben®*). Wollte man den allgemeinen 
Grundſatz des Landrechts auf dieſe Verbindlichkeit ans 
wenden, fo müßte der Belaſtete gänzlich liberirt fein 
(8.1, ©. 34); dieſer Grundſatz ift jedoch juriſtiſch un⸗ 
rihtig, und möchte daher um fo weniger auf andere Ob» 
ligationen angewendet werben dürfen, als in Beziehung 
auf welche er ganz fpeziell angeordnet worden ift, zumal 
er felbit auf vertragemäßige Obligationen nicht ohne Aus⸗ 
nahmen angewendet werden kann). Die Wahl kaun 
au durch einen Dritten gefhehen follen. Die Hafft- 
fhen Juriften waren in dem Kalle, mo der Dritte nicht 
61) L.110 D. de leg. 1. — A.E.R. I, 12, $. 39. 

62) L. 11, $. 1 D. de leg. II. — Dieß if freilih ein Argus 
ment für die heftrittene Meinung, daß bei Obligationen Überhaupt der 
Scqhuldner durd feine nete das Wahlrecht verliere. S. $. 5, Bu J. 
6. 86. 

62°) ©. $. 5, Br. I, ©. 36. Bergl. jedoch unfere Bemerfuns 
gen über Bornemann', in den kritiſchen Jahrb. von Richter u, 
Söäneider, Jahrg. 1841, &, 162. 

63) L.84, 6.9 D. del . — L. II, ILL D.de leg II. 

64) L. 11, 6. 1. D. de leg. I. 

65) 3.8. in dem Falle der 65. 156, 157, Th. ), Zit. 5, wo 
ver Gmpfänger dad Wahlrecht dadurch verliert, daß die Sache aud nur 
zufällig fi verfählimmert Hat. Dadurd wird cr aber Peincswege li 
beriet,, wie es nad der Regel allertingd der Fall fein müßte. 
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jedoch in der Nov. I, cap. Il, $. 2 verfügt, daß, wenn der 
Teſtator ausdrücklich erfläre, daß er dem Erben die quarla 
Falcidia nicht Hinterlaffen wolle, dad Teſtament dennod 
gültig fein folle, fo daß die rechtliche Nothwendigkeit die: 
ſes Inftitutd wegfällt und nur fubfidiarifch anzuwenden 
iſt. Tritt diefer Fall ein und der Erbe ift um mehr alt 
drei Viertel feiner Portion belaftet, fo it er berechtigt, 
fo viel zurüdgubehalten, als an der Quart fehlt; ed muß 
daher eine Berechnung angelegt werben, welches nach fol: 
genden Grundſaͤtzen geſchieht: Es wird die Erbichaft, 
nach Abzug der Schulden, gefchäßt, davon ein Viertel 
für den Erben vorweggenommen und das Uebrige unter 
den Zegatarien, wenn deren mehrere find, verhältnigmä- 
Big vertheilt7°). Diefe Berechnung wird für jeden Er: 
ben befonderd angelegt ?°*). Fallen mehrere Erbtheile 
auf einen Erben, fo gelten folgende Regeln: a) Bei dem 
Zufammentreffen in Zolge ded Zuwachsrechts werden, 
wenn ein nicht erichöpfter Erbtheil zu einem überlafteten 
fommt, beide zufammengerechnet; ift es umgefehrt, fo 
wird die Berechnung von Jedem befonderd gemacht, weil 
der Erbe durch einen Zufall nicht befchwert werden foll ?®). 
b) Fallen in Folge einer gemeinen Subjtitution mehrere 
Erbtheile auf Einen, fo werden die Portionen und die 
Laſten immer zufammen gerechnet, denn es jteht bei dem 
Erben: ob er diefe ihm vom Teftator in diefer Befchaffen: 
beit zugedachte Erbfchaft annehmen will, oder nit? 7). 
c) Wird ein Miterbe Erbe eined anderen Miterben, fo 
bleiben die Erbtheile bei der Berechnung wieder ge 
trennt. ”8). d) Ereignet fih dad Zufammentreffen in 





75) L. 2 C. h. t. — L. 78, 9. 5; L. 88, 9. 3 D. h. t. 
75) 6. 1. Inst. h. t. — L. 77 D. eodem. 

76) L. 78 u. L. 1, 9. 14 D. h. t. — L. 61 D. de leg. II. 
77) L.87, 63,4; L.1,6.15; 111,67 D. ht. 
Te) 1,615 D. ht. 
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Solge einer Pupillarfubftitution, fo gilt aa) wenn die 
Portion des Pupillen befchwert ift, die Regel bes Fal⸗ 
led c.?79); bb) wenn umgekehrt die Portion des Subſti⸗ 
tuten beſchwert ift, fo gilt die Megel des Falles b. 80); 
und ce) wenn beide Portionen belajtet find, fo wird eben- 
falld Alles zufammengeworfen 27). Dem Erben ange- 
rechnet wird nur dag, was er jure hereditario hat, wozu 
auch die in der Erbſchaft zurüdbleibenden Legate gehö- 
ten®?). Der Berechnung wird die Zeit bed Todes des 
Grblafferd zum Grunde gelegt®®). Vorweg abgezogen 
werden: a) die Erbfchaftäfchulden®*); b) die Begräb⸗ 
nißkoſten 5°), ec) der Werth derjenigen Sklaven, welche 
manumittirt find, weil davon die Quart nicht abgezogen 
werden kann 8°). — Bei der Berechnung der Vermächt⸗ 
niffe wird nur auf ihren gemeinen Werth zur Zeit des 
Todes des Zeitatord gefehen, felbft nicht auf Die Beſtim⸗ 
mung des Teſtators Nüdfiht genommen”). Die Le⸗ 
gate sub die werden mit Abrechnung des Interufuriums 
- m Rethnung gebracht 28). Sind bedingte und unbe- 
dingte Zegate vermacht, fo werden die unbedingten ge= 
gen Kautionsbeftellung für das etwa zu viel Gegablte jo: 
gleich entrichtet und die Berechnung bleibt ausgeſetzt, bis 
die Bedingungen eintreten oder entichieden audbleiben 39), 

79) L. 87, 54,7; 11,5. 7 D. ht. 

80) L. 87, $$. 5, 6 D. eodem. 

81) L. 87, $. 8 D. eodem. 

8) L. 74, 91, 60 pr., 29, 76 D. eodem. 

83) &2 Inst. h. t. — L. 73; L. 30 pr., $$. 2—4D.h. t. 

83) $. 3 Inst. h. t. — L. 6 C. eodem. 

85) L. 1, $. 19; L. 6 D. eodem. 

86) L. 36, $. 2; L. 39 D. eodem. 

87) L. 42; L. 63, $. 2 D. eodem; L.81, &4 D. de leg. I. 

88) Weber die Art und Weife: L.24, 56.1, 2; L.73, 6.4; L. 
15, 6.6; 1.88,8.3D.h.t. — L.8, 6.11 D. de inofl. testam. 
(V, 2). 

89) 1.73,9.2;1.%,$.1D.ht. 

Roc Recht der Yord. LIE 2. Auf, 19 
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Sat der Belaftete aus Irrthum mehr gegeben, ald er nad 
diefen Grundſätzen ſchuldig ift, fo kann er ſolches kondi⸗ 
ziren, oder wenn er eine Sache zu viel gegeben hat, die⸗ 
ſelbe wegen des ihm, vermöge der ipso jure ſtattfinden⸗ 
den Nichtigkeit, zuſtehenden Eigenthums vindiziren oder 
auch, wenn fie nur zu viel werth iſt, wit der aclio com- 
muni dividundo zur Theilung zwifchen ihm und dem Le⸗ 
gatar bringen 9°). — Da das Inſtitut der lex Falcidia 
pofitio ift, fo leidet ed auch pofitive Ausnahmen?!) 
Diefe finden ftatt: 1) bei dem lestamentum militis9?); 
2) bei den Zegaten ad pias causas 9°); 3) zur Straf 
ded Erben, der fein Inventarium gefertigt, oder unter: 
laffen bat, die anweſenden Legatare oder deren Stellver: 
treter, oder wenn folde am Orte nicht anweſend, drei 
Zeugen dabei zuzuziehen ?*); A) wenn der Teſtirer es 
auddrüdlich verbietet 95). — Eine Renunziation vor dem 
Tode des Erblaffers ift, wie alles Vorzeitige, ungül 
tig). — Das Allg. Landrecht hat die Falcidifche Quart 
gänzlich abgefchafft: die Legate müflen ohne allen Abzug 
gezahlt werden, ſoweit die Erbfchaft zureicht, wenn auch 
dem Erben für feine Perfon gar nichts übrig bleibt, er 
müßte denn den Pflichttheil zu fordern haben, den er al: 
lerdings zurüdbehalten fann?7). Die dafür angegebe: 
nen Gründe find zwar nicht zutreffend oder überzeu: 
gend ?®), gleichwohl ift dad Inftitut nad) den Srundfä- 


90) L.73, $.5; L.49 pr.; L.26 pr. D. h. t. — L.ICh.t 

91) L.1,$. 12 D. si cni plus (XXXV, 3). 

92) L.17 D.h.t. — L.7 C. eodem. — L. 17, 8.4; L. 18 
D. de testam. mil. (XXIX, }). 

93) Nov. 131, cap. 12. 

94) L.22, $. 14 C. de jure deliberandi (LX, 30). — Nor. 
I, cap. 2, $$. 1,2. 

95) Nov. I, c. 2, $. 2. 

9%) L. 15,$6.1D.h. t. 

97) Rp. I, Zie. 12, 65. 333, 334, 

9%) Suarez fagt in feinen Borträgen bei der Gälufrevifion 
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tzen des Allg. Laudrechts darum durchaus entbehrlich, 
weil in keinem Falle aus Mangel eines Erben die Vers 
mächtnifte ungültig werben, indem, wenn alle befannten 


des Ag. Landrechts: Die Quarta Falcidia ift abgeſchafft. Die Haupt⸗ 
urfahen diefer Abaͤuderung find folgende: 1) Der Hauptgrundfag des 
natürlichen ſowohl, als ſelbſt des Roͤm. Rechts bei leptwiligen Dispo⸗ 
fitiouen it: daß voluntas testatoris heilig gehalten und erfüllt wer» 
den müfle. Diefem Grundfage gerade zumider berechtigen die röm, 
Geſehe den Erben, einem jeden Legatario den Aten heil von dem» 
jenigen abzuziehen, was ihm der Zeftator zugedacht hat, bloß damit 
dem Erben der vierte Theil des Radlaffes übrig bleibe. Und dieſe 
gegen alle Analogie ftreitende Berordnung gründet fi auf bloßes Bors 
urtheil won der vermeintliden Schande, die es dem Berftorbenen made, 
wenn der von ihm berufene Erbe der Erbfchaft entfage. Da dieß Bors 
urtbeil in unfern Zeiten und nah unfern Sitten längft obfolet gewor⸗ 
ven, fo iſt jegt gar Fein Grund mehr vorhanden, die Quarten ferner 
beizubehalten. 2) Sie müflen vielmehr abgefhafft werden, da, wie bes 
kannt, die Zragenr ob Quarta in salvo fei, oder nicht; wie fie zu 
berechnen; was darauf zu imputiren, oder nichtz welde Bermaͤchtniſſe, 
nad welcher Ordnung und in welder Proportion fic zur Ergänzung 
der Quartae beitragen müflen? 2c. zu den meitläuftigften, komplizirte⸗ 
ften und verderblichften Prozeffen Anlaß gegeben haben. 3) Die rö⸗ 
mifhen Geſehe erlauben, den Abzug der Quarten zu verbieten, Da 
nun ein jeder Teſtator, wenn er gefragt würde: ob er mollc, daß der 
Erbe die Bermädtniffe vollftändig entrichte, oder fi davon, zu feinem 
eigenen Bortheile, Abzüge maden dürfe? dergleichen Abzuge gewiß fehr 
verbitten würde ; fo find die Rechte des Erben und der Zegatarien ſol⸗ 
Sergeftalt bloß won der mehreren oder minderen Sorgfalt und Genauig⸗ 
£eit des Teſtamentsverfaſſers in einem fo weſentlichen Städe abhängig 
gemadt, und die Tann und darf eine weile Gefesgebung nicht dulden. 
Kein Erbe kann fi Fünftig befhmweren, daß ihm die Quarta nicht ver» 
bleibe , da ihm deren Abzug aud jest ſchon unterfagt werden Ponnte, 
4) Der einzige noch in etwas ſcheinbare Grund, welcher für die Quar⸗ 
ten angeführt werden Fönnte, liegt darin: daß es gleichwohl unbillig 
fei, wenn dem Erben, der bei der Regulirung eines irgend weitlänfs 
tigen Rachlaſſes, und bei deſſen Bertheilung unter die Creditores und 
Legzatarios manderlei Koften und Bemühungen übernehmen muß, gar 
feine Belohnung Abrig gelaffen werden follte. Allein fo ſchwach dieſer 
Grund ſchon on fi ift, fo wird er doch durch die übrigen Borfäriften 
des Geſetbuches völlig erledigt (IJahrb, Br. XLI, &. 80 u. 81). 
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kaͤme die Wohlthat von dem Erben, und bat den eben ge 
dachten zweiten Fall, mo ber Erbe feinen Bortheil hat, 
zur allgemeinen Regel gemact*). Mit diefer Grundan- 
fiht harmonirt nicht vecht die Beibehaltung der römifchen 
Mechtöregel über die Gemwährsleiftung bei Legaten®). — 
2) Die Icceffionen betreffend, fo find a) alle Zubehörun: 
gen und alle feit dem Anfalle entitandenen An- und Zus 
wüchſe und in Beziehung auf die fegirte Sache erworbe: 
nen Klagerechte mit der Hauptfache zu überliefern, auch 
ift, wenn Servituten etwa duch Konfufion erlofhen wä- 
ren , ber frühere Zufland wieder herzuftellen®). b) Die 
Früchte von legirten fruchttragenden Sachen (bei einem 
legirten Romen gehen alle zur Zeit des Todes noch nicht 
erhobenen Zinfen ipso jure mit über) werden nad Römi⸗ 
[hen Rechte erft von Zeit des Verzugd an präftirt, und 
zwar ſowohl die wirklich gewonnenen, ald die vernachläf: 
figten”); das Allg. Landrecht läßt alle Früchte, vom To: 
beötage ded Erblafferd an, auch die Zinfen eines legirten 
Kapitals nur in foweit, ald fie erji nad den Tode des 
Erblafferd fällig werden, dem Legatar ausliefern, doch, 
wie es heißt, bid zum Antritte der Erbſchaft nur die 
wirflich gezugenen; und von der Zeit ded Verzugs haftet 
der Erbe wie ein unredlicher Befiker ®). Wie ed von der 





m 


4) $$. 306, 308— 310, 313 a. a. D. 

5) L.58 D. de evict. (XXI, 23. — L. 29, $.3 D. de leg. 
11. — LER. a a. D. 8.397. — S. oben $. 121, Nr. 10, Sp. II. 

6) $$. 18, 19 Inst. de leg. (II, 20). — L.21; L.24, $. 2 
D. de leg. I. — L. 10 D. de leg. If. — L. 16; L. 91, 4.5, 6 
D. de leg. IH. — L. 16 pr. D. ad leg. Aguil. (IX, 2. — L.E.®. 
0.0.9. $. 305. | 

N) L.91, 57 D. de leg. I. — L.3 pr.; L.39; L.26D. de 
leg. II. — L.1, 2, 4 C. de usuris et fruct. (VI, 47). HSinficht- 
ſich des Nomen leg. ſ. m. L. 34 pr. D. de leg. Ill. 

8) 58. 307—310 a.a. D. Ueber die Binfen einer legirten Schuld⸗ 
forderung |. m. $, 408. 
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Zeit der Antretung der Erbſchaft bis zum Eintritte des 
Verzugs gehalten werden foll, darüber ſchweigt dad Bands 
recht; eine folche Zwifchenzeit giebt es jedoch, ba bie 
Uebergabe der Sache höchſtens erſt nach dem Ablaufe ber 
gefehmäßigen Deliberatiomöfrift gefordert werden kann ?). 
In Anfehung der Zinfen von einer legirten Geldſumme 
ift dieſer Zeitpunkt auch ganz richtig als der terminus a 
quo bezeichnet '°), und ein Rechtsgrund zu einer nicht 
einmal angegebenen Mittelftufe in Anfehung der Früchte 
von Sachen iſt nicht findbar, es fcheint mithin, als fei 
sur der Ausdruck ungenau und ber gemeinte Sak diefer: 
daß vom Todestage des Erblafferd bid zum Eintritte des 
Berzugd nur die wirklich gewonnenen, von Zeit ded Ver: 
zugd an aber auch die vernacläffigten Krüchte geleiitet 
werden fullen!!). c) Bon Zinfen gelten diefelben Re⸗ 
gein; das Allg. Landrecht hat jedoch dabei die eigenthüms 
lihe Beſtimmung, daß „vom Ablaufe der Ueberlegungs⸗ 
friſt“ landübliche, und von Eintritt der Zögerung geſetz⸗ 
mäßige Berzugszinfen gezahlt werden follen. Abgeſehen 
von dem dadurch audgebrüdten Mechtöfake, der in dem 
Halle, wo durch erbichaftlihen Liquidationsprozeß Die 
Zahlung aufgehalten wird, ohne daß der Erbe in Mora 
ift, und ohne daß der Legatar ed in feiner Macht hat ſich 
Zahlung zu verfhaffen!2), praktiſche Bedeutung bat, ift 
dieſe Beſtimmung entweder ungenau gefaßt, oder fie führt 
einen nicht gerechten Sak ein, indem mit dem „Ablaufe 
der Ueberlegungsfriſt“ der Verfalltag gemeint fein muß, 
oder von dem legatum in diem von Ablauf der Ueberle- 

9) A. L. R. g. 294 4. a. D. 

10) Ebend. $. 328. Bgl. Tit.9, 8416 a. a. D. 

11) Bergl. 8.331 a. a. D. Der der Zoͤgerung beigefuͤgte Zuſatz 
„ſchuldbare““, „ungebuͤhrliche“ iſt überfläffig, weil ohne dieſes Merk⸗ 
mal keine Mora iſt. 

12) Hier hat man die ungerechten Folgen einer poſitiden Sahung 
wieder durd eine pofltive Sayung abgewendet. 
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zungsfriſt bis zum Eintritte ded dies Zinfen gezahlt wer: 
den müffen, ein Satz, der ganz abnorm fein und jedes 
Rechtsgrundes entbehren würde. d) Die Koften, welche 
der Legatar auf die Erwerbung bed Legatd verwendet 
bat, Tann er von dem Belafteten. nicht erftattet verlau⸗ 
gen, wemn nicht ein befonderer Grund dazu eintritt; er 
muß vielmehr dem Erben bie durch Uebergabe und Ber: 
abfolgung des Legats verurfachten Koften erfegen ?°). — 
3) Ueber Zeit und Ort betreffende Nebenbeitimmungen 
gilt Kolgended: a) Hat der Teſtirer einen Uebergabe⸗ 
oder Zahlungstermin geſetzt, und ift danach nicht etwa 
der Berechtigte bejtimmt !*), oder der Termin zum Bor: 
theile des Berechtigten beigefügt, wo die Leiftung früher 
gefordert werden fann!®), fo wird, auch nach dem Allg. 
Landrechte, angenommen, daß bie jpätere Zeit zu Gun 
jten des Belajteten beftimmt fei, welche ihn nicht hindert, 
früher zu leiſten 16). b) Iſt über den Ort nichts be 
ſtimmt, fo werden fpeziell beſtimmte Saden da geleiftet, 
wo fie fih befinden, wenn fie der Belaftete nicht dolo 
malo andere wohin gebracht hat; fungible Sachen werden 
am Orte der Klage geleiftet; geklagt kann aber werben, 
ubi pars major hereditatis est, und ubi domicilium bere- 
dis est !?); bat der Teftator den Ort beftimmt, fo fin 
det die aclio de eo quod certo loco ftatt’®), — Das 
Allg. Landrecht hat hierüber Feine befonderen Beftimmun- 


13) UER a. a. D. 5.312, Berg, L.8 pr. D. de leg. II; 

L.39 pr.; L.108 pr. D. de leg. I. 
14) L.114, 5.11 D. de leg. I. — L. 77, $. 10 D. de leg. IM. 

15) L. 15 D. de usa et usufructu xxur, 1). — L. 77, 
5. 14 D. de leg. 11. 

16) L.1, $.1 D. ad leg. Falcid. (XXXV, 2). — L12C. 
de fideicommisa. (VI, 42). — XLR. 5.330 a. a. D. 

IT) L. 88; L.52, $.3 D. de jadiciis (V, 1). — L.50 pr. 
5. 2 D. eodem. — L.47 pr., $.1 D. de leg. I. 

18) L.5 D. de eo quod certo lopo (XIII, 4). 
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gen, ed gebt daher nach ven allgemeinen Regeln ($. a5, 
Bd. I). VI. Als Beſtaͤrkungsmittel erlaubte der Prätor 
Kautionsbeftellung zu fordern, welche dur Beſchlag⸗ 
nahme aller auf den Belafleten aus der Erbichaft gefoms 
menen Vermögensſtücke erzwungen wurde 29%). Juſti— 
nian hat den Vermächtniffen ein Pfandrecht beigelegt, 
welches der Legatar an allen Sachen hat, die auf den 
Belafteten von dem Erblaffer gekommen find; der Verech⸗ 
tigte hat mithin auch die actio hypothecaria 20). — Daß 
Allg. Landrecht Bat eine davon hergenommene Beftime 
mung im 6. 290 a. a, O., welche lautet: ‚Wegen Gelb: 
vermächtniffe bat der Legatariud aus dem gefammten 
Nochlaſſe, ſoviel davon nah. Abzug der Schulden übrig 
bleibt, das Recht, Sicherheitäbeftellung in dem Nachlaſſe 
auch ohne befondere Einwilligung des Erben, zu fordern; 
fo wie dad in der Konkursordnung näher beflimmte Vor: 
vecht in dem Vermögen ded Erben felbft.” Die lebtere 
Beilimmung bezieht fih auf das Separationsredht, bie 
erfiere beitätigt dad gemeinrechtliche ftillfchweigende Pfand⸗ 
reist, welches nach Preußiſchem Nechte ald Titel gilt; da⸗ 
ber ift die Audlegung, daß der Legatar ohne Einwilligung 
des Erben die Eintragung bewirken faffen könne, ganz 
richtig?), wiewohl nach den Grundfägen des Preußi- 
(hen Rechts, in Beziehung auf den öffentlichen Glauben 
des Hupothefenbuche, dadurch den Legaten leicht der Vor⸗ 
zug vor den Schulden verfchafft werden kann, wenn bie 
Poſt an Dritte cedirt wird. Die landrechtliche Beſtim⸗ 
mung enthält aber eine, wie es fcheint, gar nicht beab⸗ 


19) L.1, $.2 D. ut legator. seu fid. causa (XXXVI, 3). — 
L.5,$.1 D. ut in poss. legatoram (XXXVI, A). 

20) L. 1 C. communia de leg. (VI, 43). — $. 2 Inst. de 
leg. (ll, 20). ! 

21) Ungebrudte Reſtr. an das D.. G. Breslau, v. 8. Juli u. 
10, Ott. 1836, mitgetheilt in den Grgänzungen ad $. 290 h. t. 
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fihtigte Abweichung von dem Gemeinen Rechte. Dai 
Gemeine Recht giebt nämlich jedem Legatar, ohne Rück⸗ 
fiht auf den Gegenftand , ein Pfandredt, dad Landrecht 
aber nur „für Vermächtniſſe, die nah baarem 
Gelde zu beftimmen find“, für „Gelvvermädtniffe”. 
Man wird vielleicht geneigt fein, dieſes geſetzliche Pfand: 
recht noch auf Vermachtniſſe in Quantitäten vertretbarer 
Sachen (res fungibiles) auszudehnen, allein auf Vermächt⸗ 
niffe beftimmter Sachen ift ed, nad) dem Wortfinne, ges 
wiß nicht zu beziehen. Freilich hat der Legatar das Pfant- 
recht nicht nöthig, fo lange die Sache vorhanden iſt, ins 
dem er auch die Vindikationsklage gebrauchen kann; al 
lein wenn dem Belafteten durch feine Schuld die Heraus: 
gabe unmöglich geworden und mithin die Aeſtimation zu 
leiften ift,, fo fehlt dem Berechtigten dad Sicherungdmit: 
tel. Es fehlt jeglicher Nechtögrund zu einer ſolchen, fid 
nad dem Gegenftande bed Forderungsrechts beftimmen- 
den, Verſchiedenheit. Weiter findet fih eine merkwür⸗ 
dige Abänderung im $. 422 a. a. O. Nah Römifchen 
Rechte ift, wie gefagt, die Nothwendigfeit der Sicher: 
beitöbeftellung bei allen Vermächtniſſen überhaupt, und 
daher ganz beſonders bei foldhen, welche wegen einer bei: 
gefügten Bedingung noch ungewiß find 22), vorhanden. 
Das Landrecht beſtimmt dagegen, daß hier der Legatar in 
feinem Falle Sicherheit fordern könne?“). VI. Die 
Segenanfprüche, welche der Belaftete aud der Verwah⸗ 
rung und Verwaltung einer vermachten Sache, beſonders 
wegen verwendeter Koften, erhält?*), kann er durch 


—— 





22) L.i pr.; L.5, $.2; L.14 pr. D. ut legatorum sea fid. 
(XXXVT, 3). 

23) $$, 4381, 382 a. a. D. Ein Grund zu diefer Unterfheidung 
ift nit befannt. 

24) L. 39 pr.; L. 60 D. de legat. . — U. ER. u.a. D. 
65. 306, 334, 338 — 34. 
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Borenthaltung (retenlio), und auch durch die Geſchaͤfts⸗ 
führungsflage geltend machen; fie laffen fih auch, wie 
bie aus einer, wegen Unzulänglichkeit des Nachlaffes, 
ganz oder theilweife grundloſen Leiftung entſtehenden 
Forderungen, ald ganz felbfifländige Forderungen an- 
ſehen 25). 


MH. Das Darlehn. 


Gajas, Lib. II, $, 9. — Inst. quibus modis re contrahitur 
obligatio (III, 15). — Dig. de robus creditis (XII, 1). Cod. 
de rebus creditis (IV, 1); si certum petatur (IV, 2). — Al- 
ciatus in Digesta de rebus creditis. Lugd. 1538. — Me- 
rillias, comment. ad h.t.D. (in Ottonis Thesaur., Tom. 
m, 9.685). — Barclajus, commentar. ad h. t. D. Paris. 
1605 (ibid. p. 801). — Goeddaeus, commentar. de rebus 
creditis, sive de mutuo. Gosl. 1618. 8. — Janus a Costa, 
praelect. ad illustriores guosquam titulos locaque selecta juris 
airil., Lugd. Bat. 1773, et inMeermann, Thes, T. I. — 
Cujacius, recitat, ad L.1—22 D. de rebus cred, (in Ope- 
rib. postam. T. IV, P. I). — Donellus, comment. de jur. 
ar, Lib. XIV, cap. I. — Lauterbach, tractat. synopt. 
de mutuo, litterarum obligatione, et querela non numeratae 
pecaniae. Tub. 1663. — de Ludewig, diflerentiae juris 
Romani et Germanici in mutuo. Halae 1715. — ab Idsinga 
(pr. Wieling), diep. de mutuo et veteri litterarum obliga- 
tione, Franeq. 1736 etinOelrichs Thes. novo diss. jur. Belg. 
Vol. I, Tom. I, Nr. 2, pag. 107. — Hoyer, diss. de mutuo 
sec. jur. Rom. et hod, principia. Lugd. Bat. 1824. — Zuden 
in Weiske's Rechtslexikon, Bd. II, &. 227 ff. 

LEN, Th. 1, zit. 11, 88. 653 — 868. 


$. 252. 
& 1) Begriff und Gingebung. 

I. Das Darlehn, mutuum, mului datio, res credita, 

pecania credita, bejteht in dem wirklichen Hingeben einer 

Quantität fungibler Sachen, zum Behufe des Gebrauchs 


25) L.60 D. de leyatis I. Dort wird cine condictio gegeben. 
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und künftiger Rückgabe. Es unterfceidet fi von dem 
Kommodate dadurch, daß bei diefem die Rückgabe in spe- 
ovie geſchehen foll und der Gebrauch nothwendig unent- 
geitlich verfchafft werden muß; bei dem Darlehn hingegen 
die Rückgabe in genere et quantitate geſchieht und der 
Gebrauch vergolten werden kann, aber nicht nothwendig 
vergolten werden muß. Aus der erſten Eigenthümlichkeit 
folgt, daß dem Darlehnsnehmer das Eigenthum der über⸗ 
lieferten Stücke verſchafft werden muß '); aus der zwei⸗ 
ten entſteht der Unterſchied zwiſchen einem unentgeltlichen 
Darlehn, welches zu den wohlthätigen Verträgen gehört, 
indem mit dem Gebrauche eine Schenfung gemacht wird, 
wenn nicht etwa der Darlehnögeber dabei intereffirt ift, 
daß er den Gegenftand unterbringe; und dem verzind- 
lihen Darlehn, welches eine Art Miethe if. Der ges 
wöhnliche Gegenftand des Darlehns ift baared Geld, aber 
er kann auch jede andere fungible Sadıe fein. Das Allg. 
Landrecht macht bier einen nominellen Unterfchied zwi: 
fhen eigentlihem und uneigentlidem Darlehn; ein 
eigentlihed Darlehn foll e8 fein, wenn der Gegenftand 
gangbares ausgemünztes Geld, oder geldwerthe an jeden 
Inhaber zahlbare Inſtrumente find?), unter welchen In: 
firumenten jedoch nur folche, Die unter befonderer Autorität 
des Staats in Umlauf gefeht find, und nicht auch fauf- 
männifche, auf jeden Inhaber lautende Wechfel 8) zu ver: 
ftehen find. — Eine fubftantive Benennung des Geſchaͤfts 
kommt bei den Nömern nicht vor; eine der gewöhnlichſten 
im alten Rechte ift res credita. Die Kontrahenten heißen 
1) Pr. Inst.h.t. — L.1, $.2 D. de obligat. et act. (XLIV, 
7). — A. L. R. a. a. D. $. 661. 
2) A. L.R. a, a. OD. 695. 603, 853, 
3) Ebend. Th. II, Zit.8, 5.762. Wechſel auf den Inhaber ges 
ſtellt kommen zwar nad) der X. D. W. O. nit mehr vor, es kann 


aber jeder Wechſel durd ein Blanko⸗JIndoſſament zu einem Papiere 
auf den Inhaber gemadt werden. 
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ereditor und debitor im engſten Sinne; in der neueren 
Rechtsſprache heißt der Darleiher mutuo dans und der 
Darlehnönehmer mutuans®). — Diefer Kontraft war 
strieti juris, welche Befchaffenheit mit der Stipulation 
zuſammen bing: denn in dieſer Form wurbe das Geld: 
darlehn in alter Zeit: abgefchloffen. Ueber die Natur des 
Darlehns anderer Sachen ift keine Gewißheit. II. Die 
äußere Handlung der Eingehung ded Kontrafts ift dad 
wirkliche Hingeben und Empfangen bed Gegenitanded, doch 
kann daneben, nad Röm. Rechte, auch die Stipulation 
vorfommen, wo dann deren Natur vorherrſcht; wenn aber 
bloß die Korm des Realfontraftd vorhanden ift, fo liegt 
die die Obligation bewirkende Urfache in der Berfchaffung 
ded Eigenthums. Diefe ift ein fo weſentliches Stück, daß 
ohne diefelbe Feine Darlehnsobligation entfteht5). Da: 
rum kann die nämliche Sache Gegenitand ſowohl eines 
Kommodatd als eined Darlehnd fein, je nachdem dad 
Eigentbum übertragen wird und folglich die Sade nur 
in genere zurüdgegeben werden foll, oder die Zurüdgabe 
der Spezies bedungen iſt. Es kann fait jede bewegliche 
Sache, ganz nad Willkühr, ald fungible oder als nicht 
fungible Sache behandelt werden, da die Fungibilität 
nur ein relativer Begriff iſt. Diefe Erinnerung ift be- 
jonderd für die preußifche Prarid , in welcher auf jedem 
Schritte die Meinung begegnet, daß nur ſolche Sachen, 


4) Unrichtig wird von Manchen der Geber mutuans und der Neh⸗ 
mer mutuatarius genannt, denn mutuare s. ınutuari heißt nit ein 
Derichn geben, mutuo rem dare, fondern ein Anlehn machen, ein 
Darichn aufnehmen, mutuo rem accipere. L.5, $. 13 D. de instit. 
act. (XIV, 3). — L.3, 4. 1 D. de contr. tut. (XXVII, 4). — 
L.17 pr. D. ad 8. C. Vell. (XVI, 1). — L.14 D. h.t. — L. 26, 
$.9 D. de cond. ind. (XII, 5). — Ueber: die Ableitung des Wortes 
mutuum: L.2, $.2 D.h.t. 

$)L2, 5.2 D. h. t. — Pr. Inst. eod. — $.2 Inst. quibus 
modis alienare licet (IT, 8). _ 
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folgewidrig ift, ald ed ungerecht fein würde, wenn der 
pindizirende dritte Eigenthümer alle Bedingungen des 
Kontraftd, wodurch der Beklagte, 3. B. ein Kommodata⸗ 
rind, die fremde Sache an fich gebracht hat, erfüllen follte. 
b) Er muß fähig fein zu veräußern; bier gelten jedoch 
die vorigen Grundfäße 12), Die. längfit befeitigte Be⸗ 
bauptung Salmafins’!®), daß ein Darlehn Feine Ber: 
äußerung enthalte, ift nur biftorifch zu erwähnen. c) Er 
muß dem Debitor die Sache hingeben mit der Abficht, 
anf ihn dad Eigentum davon zu übertragen. Der ein- 
fachfte Fall ift, wenn der Kreditor felbit die Hingabe lei⸗ 
ftet; daran ſchließen ſich jedoch folgende komplizirte Zälle: 
aa) Wenn ein Dritter für ihn giebt. Dieß läßt fih auf 
zweierlei Weiſe denken, und zwar in der Geftalt: a) daß 
der Dritte in feinem eigenen Namen die ihm nicht ge 
hörigen Sachen giebt. "Hier erwirbt der Eigenthümer, 
nah Römiſchem Rechte, Feine mutui obligatio und ber 
Empfänger verhält fich zu dem Geber wie Einer, der frem- 
des Geld erhielt 1%). Anders nach dem Allg. Landredte: 


als gewöhnlich vortheilhafte, an ſich aber erlaubte, Bedingungen bewil⸗ 
liget bat, fo iſt der wahre Eigenthümer gegen den redlihen Empfänger 
daran gebunden.” | | 

12) 6. 2 Inst. quibus alienare (IT, 8). — L. 19, 9. 1; L.12 
D.h.t. — A. L.R. a. a. D. 88.662, 674. 

13) Zuerſt in feiner Schrift de usuris, T,ugd. Bat. 1638, und 
in der Borrede zu feinem Traktate de modo usurarum, ibid. 1639; 
und nachdem Eyprian Regner in einer befonderen Schrift: Petri 
Cunanei sententia: mutuum esse alienationem, adversus Salma- 
siam defensa a Cypriano Regneri, Lugd. Bat. 1630, widerſprochen 
batte, in einer befonderen Diatriba sistens thesin: mutuum non esse 
alienationem (adversus Coprianum , i. e. Gyprianum Beguer ab 
Oosterga), Lugd. Bat. 1640; in einer fpäteren Disq. de mutuo, 
qua probatur: illud non esse alienationem, Lugd. Bat. 1645, und 
nachher noch in mehreren Streitiriften gegen verſchiedene Gegner. 
Ueber diefe zahlreiche Literatur (em. Meormann, Thes., Tom. III, 
praefat. pag. 5; Schott, suppl. ad Lippenii Bibl. pag. 341. 

14) L. 7 C. si certum petatur (IV, . 
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ed wird, wenn unwiſſentlich fremdes Geld empfangen 
wird, ohne Bermittelung der Ufufapion, Konfumtion oder 
Kommirtion, von Anfang eine Darlehndobligation her⸗ 
vorgebracht,, und zwar eigentlich fogleich für den Eigen⸗ 
thümer; indeß gilt jo lange, als diefer dem Empfänger 
nicht bekannt ift, der Geber ald der Gläubiger, dem 
Schuldner gegenüber 15); hat hingegen der Empfänger 
dad fremde Eigenthum gekannt, fo entiteht zwifchen ihm 
und dem Geber gar Fein Rechtöverhältniß, der Eigenthü⸗ 
mer kann feine Sachen vindiziren, und wenn diefelben 
nit mehr vorhanden oder nicht zu unterfcheiden find, den 
Empfänger ald Gictus possessor behandeln). 5) Daß 
die Mittelöperfon im Namen des Prinzipald handelt. 
aa) Biebt er deſſen Sachen, fo wird der Prinzipal voll⸗ 
Händig Kreditor, indem die mutui obligatio unbefchränft 
durch freie Stellvertreter erworben werden kann 7), 
bb) Giebt er fein eigened Geld im Namen ded Prinzi- 
pald, fo wird auch in diefem alle demfelben eine Dar⸗ 
lehnsobligation erworben 1%), Diefer Fall mar zwei- 
felbaft, man nahm indeß gegen die Strenge des alten 
Civiltechts an (benigne receptum, d. h. utilitatis causa), 
daß derjenige, für den gehandelt worden, Gläubiger 
werde, indem ber Unterhänbler fein Geld zuvor dem 
Prinzipal hätte borgen und bringen, und dann baffelbe 


15) A. L. R. a.0.D. 88.665 — 668. , 

16) Gbend. 85.662, 663 verb. mit Zit.15, $. 15. 

17) L.2, 5.4; L.9,,9.8 u L. 15 D. h. t. — Man Hat dieß 
aus verihiedenen Gründen zu erklären verfudht, melde zu erfeben bei 
Baldain, de jarisprudentia Muciana (ed. Hal.), p. 167; Giphan,, 
lect. Altorph., p.563, Nr.6—8; Boehmer, de jure ox pacto 
tertii guaestio, cap. J, $. 11, Nr. II; in Exercit. ad Pand. Tom. II, 
p- 274; 0.%. Der eigentlie Grund ift, daß der Darlehnskontrakt 
bloß durch die ren Eontrabirt wird und daher mit dem Eigenthümer in 
Berbindung gebracht wird. 

18) L.2, 5.4 D. h. t. gl. L.26 D. eodem. 

Kod Kecht ter Jord. TIL. 2. Aufl. 20 
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fogleich wieder zurüd erhalten fünnen, um ed dem Dar 
lehnsnehmer zu überliefern, welches Hin- und Gergeben 
mithin völlig unnüß gemwefen fein würde 19). In dieſer 
zufammengezogenen Handlung liegt dieſelbe Erklärung, 
fie ift auf dad conslitutum possessorium und den Grund: 
fa zurüdguführen: per liberam personam possessio 
acquiritur 20). — Bisher ift ein Auftrag des Glänbigerd 
vorausgeſetzt worden ; welche Wirkung aber hat die Hand» 
lung, wenn derjenige, in deſſen Namen fie vollzogen wird, 
davon nichts weiß? Da der Grund, aud weldhem in je 
nem alle der Repräfentirte Gläubiger wird, bloß das 
faktifche Verhältniß ded Beſitzes, den ein Stellvertreter 
für ihn erwirbt und weiter einräumt, ift, fo müſſen hier 
folgerecht diefelben Wirkungen eintreten, und dieß ge: 
ſchieht wirklich, vorausgeſetzt, daß derjenige, in deſſen 
Namen die Handlung vorgenommen worden ift, diefelbe 
nachher genehmigt, da die Natihabition retrotrahint 
wird 21), Erfolgt Feine Genehmigung, fo ift eigentlich 
keine mutui obligatio vorhanden, denn für fih hat ber 
19) L. 34 pr. D. mandati (XVII, 1). 

20) L.15 D.h.t. Das „singularia quaedam recepta‘“ bricht 
fi) auf die Duelle des Rechtsgrundſatzes. Dieſer ift nicht aus alige⸗ 
meineren Rechtsregeln abgeleitet, fondern aus Ruͤhlichkeitsgründen an« 
genommen, gehört mithin ven in das Hedhtögebiet aufgenommenen Ele⸗ 
menten an, melde die Römer jus singulare nennen und auf utilites 
oder necessitas zurüdführen. M. f. darüber befonders v. Savigny, 
Syſtem, Bd. I, S. 61 u, die dafeıbft in der Note q angeführten Pans 
dektenſtellen. Es ift dad, was wir unter dam rein poſitiven Redte ver⸗ 
ſtehen. Bei dem Darlchn bat ſich dicfer unter dem Einfluſſe der Lehre 
vom Befigermerbe und namentlid) dem constitutum possessorium ſtehende 
Rechtsſad nur allmählich entwickelt; Africanus (L. 3tpr. D.maa- 
dati, XVIf, 1) erkennt ihn noch nit an. Bei anderen verwandten 
Rechtsgeſchäften ift er nicht aufgenommen. Denn beim Commodat and 
Pfand müßte immer erft eine befondere Erwerbung des Eigenthums 
ron Geiten des Kreditord, alfo cin anderes Rechtsgeſchäͤft vorausgchen. 

21) L.9, 9.8 D.h.t. — Noodt, oomment. ad Dig.h.t. $.- 
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Gefchäftöführer nicht Eontrahiren wollen; indeß wird ihm 
eine utilis actio de muluo gegeben 22), — Pas Allg. 
Landrecht beftimmt eben fo im $. 671: „Hat Jemand 
fein eigened Geld unter fremdem Namen zum Darlehn 
gegeben, fo beiieht der Bertrag nur zwiſchen dem Em: 
pfänger und demjenigen, auf deffen Namen das Darlehn 
gegeben worden.” Darauf aber heißt e8 weiter im $.673: 
„Will in der Folge der Eigenthümer des Geldes auf das 
Darlehn Anfpruh machen, fo finden die Vorſchriften 
$$. 665—670 Anwendung.” Diefe Borfchriften betreffen 
ven Hall, wo Jemand fremdes (Geld berleibet und ber 
Empfänger davon nichts weiß: dann ſoll der wahre Ei: 
genthümer, wenn derfelbe ermittelt it, von felbft in die 
Obligation eintreten. (S. oben lit. a. ) Man fieht ohne 
alle Bemerkung, wie unpaffend die felbft für diefen Fall 
nit richtigen Beſtimmungen für den bier in Rede ſtehen⸗ 
den, weſentlich durchaus anders geftalteten Fall find, mo 
der Unterhändler freiwillig fein Gelb anf den Namen des 
Prinzipald ausgeliehen hat, was ganz dad Naͤmliche ift, 
als wenn erihm felbft das Geld geliehen hätte. bb) Wenn 
der Kreditor überhaupt gar nichts giebt, fondern der Debis 
tor das behält, was er fchon hat. Dieß iſt wieder in zwei 
Faͤllen möglich: a) Wenn das, was er hat, Eigenthum 
des Gläubigers iſt, z. B. ein Depoſitum. Hier iſt die 
Sache unbedenklich, die Tradition geſchieht durch bloße 
Willenserklärung?2); dieſer Fall iſt auch in dem Allg. 
Landrechte anerkannt 24), b) Wenn der Gegenſtand des 
Darlehns bisher nicht im Eigenthume des Gläubigers 


Qaid, si meam pecuniam (Opp. Tom. II, pag. UT). — Ueber die 
verfpiedenen Lesarten der L.9, 4.8 ſ. Gluͤck, Kommentar, Bd. XII, 
©. 19 fig. 

2) L.4,5.1C. si certum petatar (IV, 2). 

3)1L9, 2.9; L. 10 D. h. t. _ Sgl. L.4 pr. D. eodem. 

24) J. .R. Th. I, zit, 131, 55.83, 84. 


20 * 
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war. Auch in diefem Falle ift der Darlehnskontrakt ober 
vielmehr die Vollziehung der Webergabe durch bloße Wil- 
lenderflärung angenommen, weil, wenn der Schuldner 
die fhuldige Sache dem Gläubiger -überbrächte, er folde 
gleich wieder ald Darlehn zurüd empfangen Fönnte, was 
eine nutzloſe Umftänblichkeit fein würde 2°). Diefer Sas 
ift erft fpäter, nach der Zeit des Africanud, zur allge 
meinen Anerkennung gefommen, daher deſſen Widerſpruch 
in der L. 54 D. mandatı (XVII, 1) als eine bloß rechti⸗ 
geſchichtliche Nachricht anzufehen ift (Note 20). Jett if 
ohnehin Fein praktiſcher Unterfchied mehr, da heutzutage 
die Klagen einerlei Natur haben. In diefer Form konn 
dad Darlehn aus den verfihiedenften zum Zweck deſſelben 
vorhergegangenen Gefchäften entſtehen; es kann z. B. 
dem Debitor eine nicht fungible Sache gegeben werden, 
um fie zu verkaufen und dad Geld als Darlehn zu behal⸗ 
ten: bier ift ein Innominattontraft geichloffen, aus wel: 
chem der Debitor urfprünglid Schuldner wird und fo 
fange bleibt, bis er die Sade verkauft und dad Gel 
erhalten bat, von da an hingegen dad Geld als Darlehn 
behält 2e); oder ed kann dem Debitor felbit eine Sache 
verkauft und dad Kaufgeld ihm mittelft bloßer Erklärung 
ald Darlehn überlaffen werden 27). — Diefe Grundfähe 


—— — 





25) L. 15 D. h. t.: „Quod igitur in duabus personis recipi- 
tur, hoc et in eadem persona recipiendum est: ut, cum ex causa 
mandati pecuniam mihi debeas, et convenerit, ut crediti nomise 
eam retineas, videatar mihi data pecunia, et a me ad te pro- 
fecta. Bgl. oben die Anm. O u L. Il pr. D.eod.; L. 8 C.ht; 
L.3 $.3 D. de SC. Maced. (XIV, 6). - 

26) L.4 pr.; L. 11 pr. D. h. t. — L. 19 D. prasscr. verb. 
(KIX, 5). — Bel. Bd. I, ©. 231, 

27) L. 3, $. 3 D. de SC. Maced. (XIV, 6). — Diefe Fallt 
find durdaus Feine Rovationen, d. h. Berwandlung einer beftehenden 
Obligation in eine formelle Sbligation. Bgl. Lehre vom cher: 
gange der Zorderungen, $. 50, &.2%, 291, u. oben Anm. %. 
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auch nad dem Allgemeinen Landrechte für gültig zu hal: 
ten, würde gewagt fein, denn ed ift ausdrücklich be⸗ 
fimmt: 

8. 742. „Hat Jemand über eine Forderung, die 
er and einem anderen Grunde zu machen batte, fi 
einen Schuldſchein ausſtellen, und darin die Valuta 
als baar gegeben, verfchreiben laffen, fo finden die uns 
ter 858. 866— 868 ertheilten Borfohriften Anwendung.” 

$. 866. „Jede rüdftändige Zahlung muß nad 
ber Natur ded Gefchäftd, aus weldem die Verbind⸗ 
lichkeit dazu entitanden ift, beurtheilt werben.“ 

$. 867. „Es ändert alfo die Natur des ur: 
fprüngliden Geſchafts, aus welchem die Zahlungs: 
verbindlichkeit entitanden ift, noch nit, wenngleich 
über die fhuldige Summe ein Schulpfehein, ala über 
ein Darlehn, ausgeftellt worden.“ 

d. 868. „Nur in Anfehung der von dem Rück⸗ 
ftande zu entrichtenden Zinfen finden eben die Vor: 
fchriften, wie bei eigentlichen Darlehnen, Anwendung.” 

Hiernach iſt jener Grundfat nit anerkannt, fonft 
könnten diefe Beſtimmungen nicht gegeben worden fein, 
indem in ber Ausftellung und Annahme eines Schuld: 
fheind als über ein Darlehn die Uebereinkunft der Kon 
trabenten liegt, daß die in dem Schuldfcheine genannte 
Summe, welde der Gläubiger aus dem urfprünglichen 
Geſchaͤfte zu fordern gehabt, ald an ihn gezahlt und dann 
wieder ald Darlehn dem Schuldner zurüdgegeben behan- 
delt worden. In der That ift auch Fein Grund, warum 
ein ſolcher Verkehr nicht geftattet fein fönnte. Hiervon 
verfchieden ift der Fall, wo andere Sachen nad einem 
verabredeten Werthe auf das Darlehn in Zahlung gegeben 
werben. Sind die öffentliche auf jeden Inhaber lautende 
Papiere, fo wird ein eigentliches Darlehn angenommen, 
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weil diefe Papiere ald Zahlmittel gelten?” 2); doch dürfen 
diefetben nicht höher ald nad) dem Kours in der Hauptitadt 
der Provinz, wo dad Geſchäft abgefchloffen wird, dem 
Schuldner in Rechnung geftellt werden 276). Dazu past 
nun die Beilimmung des $. 796 d. T. nicht mehr, daß, 
wenn dergleichen Papiere gekauft und über dag Freditirte 
Kaufgeld ein Schuldinftrument ausgejtellt worden, das 
Geſchäft ald Kauf, wobei dad Kaufgeld Freditirt worden, 
beurtbeilt werden fol, indem unter diefem Zitel eine 
höhere Summe ald der Tageskours in Rechnung kommen 
kann. Diefe Beſtimmung iſt eine Folge der landrecht⸗ 
lien Vorausſetzung, Daß die Papiere nicht als Zahl: 
mitteE nad) ihrer derzeitigen Geltung, fondern ald Gegen: 
Bände des Darlehns felbit gebraucht wurden? c). Wenn 
dergleichen Papiere, wie das Landrecht beitimmt, wirkliche 
Zahlmittel fein, d. h. die Natur des Geldes haben follen, 
fo können fie nit Gegenſtand des Kaufs, fundern nur 
des Taufches fein; man kann nicht 100 Thalerſtücke für 
100 Kaflenanweifungen a 1 Thlr., oder umgekehrt, Tau: 
fen, man fann fie nur einwechſeln oder eintaufhen; eben 
fo bat man die 100 Kaffenanmweifungen, welche man auf 
Kredit erhalten hat, nicht gekauft, mar hat fie geliehen. 
— Werden bingegen andere Sachen oder Waaren in 

278) 1.8. Th. I, Tit. 16, 8. 38. Bon dem zur Zeit der 
Abfaſſung des X. L. R. unbekannten Papiergelde (Geldzeihen) verſteht 
fi dieß von ſelbſt. 

27b) Deklaration vom 4. April 1811 (Geſ.⸗Samml. von 1811, 
S. 169). — Davon gilt die Ausnahme, wenn der Darlchnönehmer die 
Dapiere nad) dem Nennwerthe zu Bezahlung der Kauf» und Erbitandd- 
gelder für Domänen, Zorften und geiftlige Güter, oder zur Ablöfung 
von Domanialabgaben verwendet. Deklaration vom 28, Dezember 1811 
(Geſ.Samml. 1812, ©. 1). Diefe hat aber jeht, wo alle tie genann« 
ten Papiere einen den Rennwerth überfteigenden Kours baben, Feine 
Bedeutung. Nur (zur Zeit der zweiten Ausgabe) ift es wieder anders; 
die Ausnahme ift jedoch unpraktiſch geworden. 

27°) X. L.R. 68. 793, 653 d. T. 


Pr 
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Zahlımg gegeben, fo ift dad Geſchäft fein Darlehn und 
auch fein Kauf, und der Geber kann, wenn er die Vers 
muthung des Wucherd widerlegt (fonft ift die Forderung 
dem Fiskus verfallen), nur die noch vorhandenen Waa⸗ 
ven, oder für die nicht mehr vorhandenen den zur Zeit 
der liebergabe geweſenen Preis verfelben kondiziren 27 4), 
d) Er muß die Abficht haben, ein Darlehn zu kontra⸗ 
hiren 28). Wenn die Summe, über welde Tontrahirt 
- worden, bon der wirklich gegebenen Summe abweicht, fo 
gilt der Kontrakt, wenn die verabredete Summe geringer 
iſt; er gilt aber nicht, in fomeit die verabredete Summe 
das Gegebene überfleigt 2%). Nach heutigem Rechte würde 
die verfprochene höhere Summe, wenn fie ald Zinfp aus⸗ 
gemacht worden, injofern fie nicht gegen die Zindper- 
botsgeſetze verjtoßen, allerdings gefordert werden können; 
das Allgemeine Landrecht fordert dazu fchriftlihe Zorn, 
jedoch muß dann die mehrverfprochene Summe nicht etwa 
als baar gegeben verfehrieben werden, weil dieß in foweit 
eine Simulation, fein wirklicher Darlehnskontrakt fein 
würde?) e) Es muß ein folhed Gefchäft zu machen 
ihm nicht fpeziell verboten fein. Dieb bezog fich auf die 
zömifhe Berfaflung, in Zolge welcher gewiſſen Regie⸗ 
rungsbeamten in den Provinzen unterfagt mar, an Ein- 
wohner ihrer Provinz Darlehen zu geben?!) Im 
Preußen befteht ein ſolches Verbot niht. 2) In der 
Perſon ded Debitord: a) Er muß felbit oder durch feinen 
Stellvertreter die Sache empfangen und Eigenthümer 
werden; b) er muß fähig fein, über fein Vermögen zu 
verfügen 32); c) ed muß ihm nicht fpeziell verboten fein, 


— — — — 


274) Ebend. 69. 715 — 725. 

28) L. 32; L. 19 pr; L. 19 D. h. t. 

29) L. 11, 9. 1 D. h. t. — L. 17, pr. D. de pactis (IT, 14). 
30) A. 2.8. 88.733, 740 dief. Tit. 

31) L. 33, 33 D.h.t. — L.3 C. si cert. petat. (IV, 2). 
32) L. 10i. £; L.12 D. de pactis (II, 14). — L.13, 5. 1 
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Dorlehen aufzunehmen. Rah Römifhem Rechte werden 
folgende Perfonen ald unter einem ſolchen Verbote ſtehend 
genannt: aa) Die praesides provinciarum, auf welde ih 
folgende Stellen beziehen: 

L. 16 C. si cert. petat.: ‚‚Quisquis judici foene- 
brem pecuniam mutuaverit, si in provincia fuerit versa- 
tus, quasi emtor legum atque provinciae — exilii poena 
una cum ipso judice plectetur.‘‘ 

L. 31, 8.1 D.h. t.: „‚Praeses provinciae mutuam 
pecuniam foenebrem sumere non prohibetur.“‘ 

Mandat immer einen Widerfprud unter diefen Stel: 
len gefunden und verfchiedene Erflärungen gegeben ?®); 
von Yelen®*+) wird auch auf den Grund ber L. 16C. 
angenommen, es fei dem Richter verboten, von Parteien, 
fo fange ver Prozeß dauere, Geld zu borgen. Allein die 
beiden Stellen widerfprechen fi) durchaus nicht; denn da 
matuare ‚ein Darlehn aufnehmen’ heißt, fo verbietet die 
L. 16 C. nur, von dem Juder ein verzinsliches Dar 
lehn zu nehmen, was ſchon nad der L. 33 D. h. i. in 
Beziehung auf die Provinzial⸗Regierungsbeamten vers 

boten war und auch guten Grund hatte, indem gerade 
durch ein ſolches Gefchäft Gelegenheit gegeben war, ihn 
unter dem Titel von Zinfen zu beflehen; die L. 34, 
8. 4 D. hingegen erlaubt dem Präfes, ein verzinsliches 


— — —— 


D. de cond. ind. (XII, 6). — L.4, $.4 D. de doli mali except. 
(XLIV,-4). — Nor. 120, cap. 6, $. ult. — A. L. R. $. 674 d. T., 
u. Tit. 5, 8.9 fig. 

33) M. ſ. hierüber: Conanus, comment. jur. civ., Tom. Il, 
Lib. VII, c. 2, fol. 456; Salmasius, de usuris, Lib. I, c. 5; 
Duaren., comment. ad h. t. D. c. 4; Wissenbach, exercdt. 
ad P., disput. XXIV, th. 16; Schulting, thesium controrvers., 
decad, XXXVI, th. 2; Merillius, observat., Lib. I, c. 30; 
Glück, Erläut,, Br. XII, ©. 56. 

34) Voet, comment. ad Pand.h.t., $.11; Huber, prael. 
ad Pand. eod., $. 7. 
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oder entgeltliched Darlehn zu nehmen, weil die Beamten 
dadurch ihrerfeitd verbindlich wurden und Zeiftungen ein- 
zufordern nicht Gelegenheit erhielten. bb) Perfonen in 
väterliher Gewalt, zufolge des Senatus consulti Mace- 
doniani 35). Das Allg. Landrecht erklärt folgende Per: 
fonen für unfähig, fih durch Darlehnskontrakte verbind- 
lich zu maden: aa) Prinzen und Prinzeffinnen, 
welche durch Geburt oder Seirath zum königlichen Haufe 
gehören, fo lange die Einwilligung des regierenden Ober: 
hauptes der Familie nicht hinzugekommen ift; nicht aber 
Prinzeffinnen, welde durch Heirath aus der königlichen 
Familie herausgegangen find®®e). Die Wirkung diefed 
Berbots ift, daß der Gläubiger einen Rechtsſchip hat; 
das freiwillig Zurückgezahlte kann nicht kondizirt werden. 
bb) Aktive Subalternoffiziere, worunter hier 
nur Lieutenants 87) und auch wohl aggregirte Kapitaͤns 
und Nittmeifter (adlige Fahnen: und Standartenjunfer 
giebt es nicht mehr) verſtanden werden; denn es follen 
nur Kompagnie- und Eskadrons-Chefs ohne Konſens 
Darlehn gültig aufnehmen können ?®). Schon lange vor 
dem Allg. Landrechte ftand den Offizieren ein Verbot 
entgegen, welches mannigfach wiederholt und modifizirt 
worden ijt39), und die landrechtlichen Beſtimmungen find 

35) $. 7 Inst. Quod cum eo, qui in aliena potestate est 
(IV, T). — Tit. D. de SC. Maced. (XIV, 6). 

3) AR. 58.676, 677 d. T. — Bol. das Edikt v. 15, Juli 
1769 (N. €. C. de 1769, Got. 5595). 

37) Reftr. v. 27, Zuli 1821 (Jahrb. Bd. XVII, S. 8), 

38) A. ER. a a. D. 8. 685. 

39) Bergl. über das alte Recht: Edikt vom 30, Mai 1669 (C. 
C. M. Tom. III, Abth. 1, Sol. 225); Patente vom 6. April 1726 
(ib. Got. 371), und vom 7. Aprit 1744 «Ib. Cont. II, Got. 681), 
Ed. vom 4. Juli 1746 (Ib. Cont. III, Gol. 76), &. vom 4. März 
1755 (N. €. C. de 1755, 601. 784), &d. vom 2. Dezember 1766 (N. 
C. C. Tom. IV, &ol. 613), Girfulare vom 13. Juli 1775 (N. C.C. 
de 1775, Gol. 209), vom 27. Dezbr, 1775 (1b. Got, 381), und vom 
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wieder neu mobifizirte Wiederholungen ber alten Vor⸗ 
fhriften. Dad jet gültige Recht ift folgendes 0): Ein 
in wirflihen Kriegsdienſten ſtehender Subalternoffizier 
muß, um fi) durch Darlehnsfontraft verbindlich zu machen, 
die Einwilligung feined Regimentöchef oder, wenn die: 
fer bei dem Regimente nicht zugegen ift oder die Beſor⸗ 
gung der Hegimentögefchäfte dem Kommandeur übertragen 
hat, des Letztern dazu, und zwar fchriftlich audgefertigt, 
erhalten. Eben daffelbe gilt von vertragsmäßiger Ber- 
fängerung der verabredeten Zahlungszeit einer Fonfentirs 
ten Schuld. Crmangelt die Einwilligung: „ſo iſt der 
Darlehnsvertrag null und nichtig, der Gläubiger hat nie 
mals die geringfte Wiederbezahlung zu hoffen, und das 
wirklich Gegebene fällt, zur Strafe, der Invalidenkaffe 
unwiderruflich anheim.“ Unter „dem wirklich Gegebenen“ 
wird das zum Darlehn Gegebene, nicht das dem Gläu⸗ 
biger Zurüdgezahlte veritanden *ı). An die Stelle der 
Suvalidenkaffe ift in Folge der veränderten Einrichtung 
der Behörden die Regierungshauptkaſſe des Regierungs⸗ 
bezirkö, in welchem der Schuldner wohnt, getreten #2). 
Nah der Faflung der Bellimmung kann man ungewiß 
fein, von welcher Art die Forderung des Fiskus fei, da 
dad Darlehn null und nichtig fein fol. Da jedoch das 
wirklich Gegebene, d. h. das Darlehn, dem Fiskus an⸗ 
fallen ſoll, fo ift die Richtigkeit bloß auf den Darlehns⸗ 


10. Xuguft 1788 (N. C. C. de 1778, Got. 1331). Ucber die land⸗ 
rechtliche Geichgebung: Suarez, Schlußbericht, Jahrb. Bd. XLI, 
8.30 -33, 35 — 49. 

30), LER. a. a. O. $$.678— 699, 

44) K.Ordre vom 27. Zuli 1825 (Geſ.⸗S. de 1825 ©. 188). 
Früher ftritt man darüber. Bergl. Matbis, Bd. X, ©. 371 sq. 
und Nabe, Samml., Bd.X, 8.298; Jahrb. XXXIV, ©. 209 2q. 
und Meffr. v. 28. Mai 1820 (0. Kampp, Annal., Br. IV, &. 613). 

42) Reftr. vom 29. Kor. 1809 (Mathis, Br. VI, S. 507, 
und Rabe, Bd. X, S. 19). 











Dariehn. 315 


geber für feine Perfon zu beziehen, und es ift fo anzu⸗ 
feben, als wenn Derfelbe Stellvertreter des Fiskus ge- 
weien wäre; ber Fiskus hat daher immer nur diefelbe 
Darlehnsklage, welche der Darlehnsgeber felbit gehabt 
haben würde. Daraus folgt, daß fo wenig eine Auf: 
hebung des dem Verbote unterworfenen Berhältniffed des 
Schuldners, noch die freiwillige Zurüdzahlung dem Fis⸗ 
kus die ihm einmal erworbene Korderung entziehen Fann. 
Gemwöhnlih wird das Gegentheil angenommen und man 
redet davon, dag ein, einem Offizier gegebenes, unkon⸗ 
fentirte® Darlehn duch ein nad gehobener Unfähigkeit 
erfolgted Anerfenntniß konvalesziren könne 28). Dieß ift 
jedoch nicht zutreffend, der Offizier iſt kein Unfähiger, 
das Darlehnsgefchäft ift auch nicht ungültig, es foll nur 
Der Darlehndgeber „zur Strafe‘ für fich feine Forde⸗ 
rung erwerben, vielmehr diefe dem Fiskus zuftehen. Die 
vor Abfaffung ded A. L. R. ergangene Entſcheidung der 
Geſetzkommiſſion vom 8. Februar 17854*), wonad 
der Fiskus an die nach erlangtem Abfchiede von einem 
Dffizier ratihabirten Schulden einen Anfprud zu maden, 
in Folge des Edikts vom 2. Dezember 1766 nicht befugt 
fein fol, ift fir Das neue Recht, welches dem Darleiher 
die Zorderung zur Strafe nimmt und von Anfang auf 
den Fiskus überträgt, nicht maßgebend. Wird die For: 
derung an den Darlehndgeber zurüdgezahlt, fo fann der 
Fiskus unter zwei Schuldnern wählen, indem er entweder 
die Erhebung der Zahlung ald Gefchäftsführung -anfieht 
und den Zahlungsnehmer in Anfpruch nimmt, oder Die 
ungültige Zahlung ganz überfieht und den nicht liberirten 
Schuldner belangt. Dabei braucht der Darlehndgeber, 


— — 





43) Jur. Wochenſchr. v. J. 1836, G. 89 fig. — Bornemann, 
Syſtem, Bd. III, 8.275 fig. 

44) Klein's Annal., Bd. l, S. 1683 Samml. der Entſch. der 
Geſ.⸗Kommifſ., Bdo.l, 8.85; Rabe, Samml., Bd. I, Abth.7, S. 432. 
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als ein bloßer Stellvertreter des Fiskus bei Eingehung der 
Obligation, durchaus nicht zugezogen zu werden. +5). — 
Es folgt weiter aus der rechtlichen Befchaffenheit bes 
Berhältniffes, daß dad Anerkenntniß einer vor dem Ein- 
tritte in den Militärftand ungültig Tontrahirten Schuld 
gar nicht hierher gehört). Won der Negel, daß eine 
unkonſentirte Offizieröfchuld aus einem Darlehn an den 
Fiskus zurückgezahlt werden muß, gelten folgende Aus⸗ 
nahmen: a) Wechſel, wenngleich ihnen ein Darlehn zum 
Grunde liegt; denn nad dem heutigen Wechfelrechte hat 
dad Negotium, in Folge deffen ein Wechfel gegeben wor: 
den ift, auf die Gültigkeit des Wechſels als foldhen feinen 
Einfluß 202). Schon vorher waren Wechfel über dad bei 
Affoziation bei der Militär: Wittwentaffe kreditirt er- 
haltene Antrittögeld von dem Verbote ausgenommen wor⸗ 
den 7); doch konnte dieß juriftifch nicht ald Ausnahme: 
fall angefehen werden, da er einem Gelddarlehn fehr un⸗ 
aͤhnlich iſt. b) Darlehen an Kompagnie = und Es⸗ 
Fadrond = Chefs und an Perfonen, die zum Unterftabe 
gehören; doch follten früher konſentirte Darlehnsſchulden 
der Stabdoffiziere und der Kompagnie= und Eskadrons⸗ 
Chefd den unfonfentirten in den Gehaltdabzügen vor: 
geben 48); nad) heutigem Rechte gilt dieſes Vorrecht nicht 
mehr 3°), c) Schulden, welche auf Immobilien des 

45) Bol. Reſkr. v. 17. Sept. 1832 (Jahrb. Bd. XL, ©. 159). 

46) Bergl. dad Konkl. der Gef.» Kommifl. vom 30. April 1793 
(N. C.C. Tom. IX de 1793, Gol. 1793; Samml. der Entſcheid. der 
Ge.:Kommifl., Bo. II, &. 155 Nabe, Sammi., Br. II, &, 429). 

468) A. D. W. D. Art. 1; Einf.» Gef. v. 15. Zebr. 1850, $. 5 
—— 53). — Bgl. Gelpke, Zeitſchrift für Handelsrecht, Heft 2, 
S. 144. 

AT) K. D. vom 3. Januar 1816 (Gef.-Sammi. 1816, S. 93). 

48) A. CR, a. a. D. 85.685, 698, 

488) Konk.D. vom 8. Mai 1855, $$. 72— 82, verb, mit dem 
inführungsgefege von demf. Tage, Art. IT. Ueber die Geſqichte diefes 
Borrechts |. m. meine Anm. 29 zu 8.685 d. T. des A. L. R. 








Darlehn. 317 


Schuldners eingetragen worden find, oder wofür fällige 
oder im nächſten Termine fülig werdende Einfünfte von 
Grundftüden und Präbenden, Zinfen von Kapitalien und 
andere jährliche Hebungen, welche nicht zu den Dienſtein⸗ 
fünften des Offiziers gehören, fogleich bei Kontrahirung 
des Gefchäftd angewielen oder verpfändet worden find, 
Dagegen follen Berfügungen über ſolche Hebungen, die 
erft in einer entfernten Zufunft fällig werden follen, felbit 
in der Form der Ceſſion (Veräußerung), ald eine Um: 
gehung der Vorſchrift des Geſetzes angefehen werden *9), 
d) Darlehen, welche ausdrücklich zu Dienflausgaben des 
Dffizierd gegeben und dazu auch wirklich verwendet wor⸗ 
den, unter der Vorausſetzung, Daß ed unmöglich gemweien, 
fih um den erforderlichen Konſens vorher zu verwenden, 
und daß dem Chef oder Kommandeur fogleich nach ge= 
machten Vorſchuſſe, ald der Gläubiger denfelben münd- 
(ih oder fchriftlich anzutreten Gelegenheit gehabt, Anzeige 
gefchehen ift50). cc) Unteroffiziere, welden in die: 
fer Beziehung auch die Portepeefähnriche gleich zu ach⸗ 
ten®2), gemeine Soldaten und deren Weiber; 
fie können nur mit fohriftliher Einwilligung ihre Kom: 
pagnie= oder Eskadrons⸗Chefs Darlehen gültig aufneh⸗ 
men>?). Weil diefe Perfonen dur den Konſens erfi 
die Fähigkeit erhalten, Schuldverbinblichfeiten zu über- 
nehmen, fo wird dad Verbot auch auf Bürgfehaften aus⸗ 
gedehnt52®). dd) Perſonen, melde bei den kö— 

49) A.ER. a. a. D. 8.688. Bergl. Entſch. der Gef.-Kommifl. v. 
6. Zuni u. 26. Dez. 1789 (N. C. C. Tom. VIII, Gol. 2847). 

50) ALM. a. a. D. 85.690, 691. 

51) Bergl. Entfäeid. des Ob. - Trib. Bd. Il, S. 360 u. fig, u 
Bd. IV, &.93 fig. 

52) A,E,R. a. a. D. $. 700. Diefe Beftimmung tft durch die neue 
Mititäörverfoffung und namentlich die Berordnung vom 18. März 1811 
(Gef. « Sammi. von 1811, S. 5) nit aufgehoben. 


528) Pr. des Öbertrib. 1869, vom 10. Mai 1847 (Entſch. Bd. 
XV, &, 167). 
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Erhaltenen in genero, und zwar in derſelben Qualitaͤt 
und Quantität !), Daher der Schuldner auch das periculum 
trägt?). Iſt eine Zeit beitimmt, fo kann nah Röm. 
Rechte der Schuldner früher zahlen, aber der Gläubiger 
kann nicht früher Fündigen, außer wenn die Zeitbeſtim⸗ 
mung zu feinem Bortheile hinzugefügt war); ift Feine 
Zeit beitimmt, fo kann Jeder beliebig Fündigen, doch muß 
dem Schuldner eine nach billigem Ermeſſen ded Richters 
zu beftimmende Friſt zur Anfchaffung der Zahlungdmittel 
gelaffen werden). Die gemeine Prarid machte mande 
Mopifitationen, namentlih wollte fie den Gläubiger für 
befugt halten, noch vor der beftimmten Zeit Zahlung zu 
fordern, wenn die Umſtände des Schuldners ſich verſchlim⸗ 
mern oder der Gläubiger fonft in Gefahr kommt, feine 
Forderung zu verlieren; wogegen der Schuldner in kei⸗ 
nem Falle berechtigt feinfollte, vor der Zeit zu zahlen, wenn 
er nicht die Zinfen für die ganze Zeit entrichten wollte ®). 
Diefe Grundfäge haben die Berfaffer ded Allgemeinen 
Landrechtd aufgenommen, indem beflimmt ift, daß ber 
Stäubiger vor Ablauf der Zeit die Zahlung anzunehmen 
unter einen Umftänden fchuldig, wohl aber befugt fei, 
vor der Zeit Zahlung oder Sicherftellung zu fordern, wenn 
der Schuldner, anderer Schulden halber, audgepfändet 
oder in Verhaft genommen worden, vder, um feinen 
Släubigern zu entgehen, flüchtig geworben, oder aus an- 
deren Urfadhen feinen Wohnfig ind Ausland verlegen 


I) L. 2 pr; L.3D.h.t. — L.1, $.2 D. de oblig. et act. 
(XLIV, 7). — UN. 65.778, 853 d. Z. 

2) L 9, 4. 9 D. h.t. — L. 11 pr. D. eod. Bgl. über die &r- 
klärung dieſer Stelle Bd. I, ©. 231 ff. 

3) L.70; L.98, $.4 D. de solut. (XLVI, 3). — L. 137, £ 2 
i. Ff. D. de verb. obl. (LXV, 1). 

4) L.105 D. de solutionibus (XLVI, 3). 

5) Glück, Kommentar, Bd. XII, &. 935 Stryk, usus ınod., 
L. XLVI, tie. 3. $. 14. 
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will e). Bei einem auf unbeſtimmte Zeit geſchloſſenen 
Darlehnskontrakte war nad der Praxis die Zahlungsfrift 
bald kürzer bald länger, je nad) dem Ermeſſen des Ride 
terö, indem 3. B., wenn der Schuldner zahlen wollte, 
die Friſt nah der Zeit abgemeflen wurde, welche der 
Gläubiger nöthig hatte, um fein Geld anderwärtd wieder 
zindbar audzuthun?). Deshalb war ed üblich, eine Los⸗ 
Fündigungdzeit gewöhnlich von einem Bierteljahre zu ver⸗ 
abreden. Das Allgemeine Landrecht hat dieß ald ein ſich 
von felbft verſtehendes Naturale vorgefchrieben, mit der 
Mobifitation, daß, wenn das Kapital nur 50 Thlr. oder 
weniger beträgt, eine vierwöchentliche Kündigung hin⸗ 
länglih ift?). Die gemeinrechtlihen Praktiker waren 
jedoch über den Zeitpunkt verſchiedener Meinung: von 
welchem au die verabrebete Lodfündigungsfrift laufe, ob 
nämlid vom Tage der gefchehenen Kündigung ?), oder 
erft von Ablauf des Jahres, in welchem gekündigt wor⸗ 
den, welde Meinung von der Prarid angenommen ge⸗ 
wefen fein fol !9). Das Allgemeine Landrecht enticheidet 
diefe Frage nur indirekt durch die Beitimmung des $. 765 
d. T. daß, wenn ber Gläubiger nicht den Beweis der dem 
Schuldner wirklich zugefommenen Kündigung führen lönne, 
die Zahlungsfrift von dem Tage der behändigten Klage, 
alfo vom Tage der erweislich zugeltellten Kündigung, 
laufe. Die Kündigung kann ald eine bloße Mahnung 
ohne alle Form, mündlich, ſchriftlich, oder gerichtlich ge= 

6) A. . R. 56. 758 — 760 2.7. 

7) Shmidt’s binterlaffene Abhandlungen verfhiedener prakti⸗ 
fen Rechtsmaterien, Bd. II, Nr. 44. — Bergl. Weornher, sel. 
obs. for., P.IV, obs. 39; Glaproth, Rechtswiſſenſchaft von rich⸗ 
tiger und vorfigtiger Eingehung der Berträge, Th. 11, $. 175. 

8) 88.761, 762 a. a. O. 

9) Die behauptet Wernher, obs. for., P.IX, obs. 37. 

10) Stryk, cautelae contractuum, Sec. II, c.1, 9.19. — 


Mevius, decie., P. III, dec. 144. 
Koh Reit der Jord. Il. 3. Auf. a 
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ſchehen; die Koſten trägt, wenn nichts verabredet iſt, der 
fündigende Theil; wenn gerichtliche Kündigung verabrebet 
ift, jeder Theil zur Hälfte, und wenn die Annahme der 
Kündigung, fei fie gerichtlich oder außergerichtlich, ohne 
rechtlihen Grund verweigert wird, der Weigernde !1). 
Bei der Hypothekenklage hat man große Bedenken, ob die 
dem Hppothefenfchuldner oder beziehungsweife dem Gläu⸗ 
biger zugegangene Kündigung, wenn darauf eine Verän⸗ 
derung in der Perfon durch Veräußerung des verpfändeten 
Grundſtücks, oder beziehungsweife der Hypothekenforde⸗ 
rung eintritt, gegen den Dritten wirke, und man iſt ge: 
neigt, dieß zu verneinen. Dafür giebt e8 jedoch nad 
dem beftehenden echte keinen Grund; der Beſitzer des 
verpfändeten Grundſtücks kann der Hypothekenklage Feine 
dilatorifche Erception entgegenfegen, wenn er bei dem 
Eintritte in die Verbindlichkeit des eriten Schulduerd von 
der erfolgten Kündigung nicht unterrichtet worden ill; 
weil er in diefer Beziehung paffiver Keffionariud oder 
Suceeffor in das belaftete Grundſtück ift, deffen Laften 
durch die Veränderung ded Befiterd oder aus der Perfon 
des neuen Befiterd in Feiner Beziehung verändert wer: 
dentia), und er kann nur Gemährgleijtung von feinem 
Autor fordern, wenn ihm durch die Verheimlichung der 
Kündigung Schaden entfteht. Daffelbe Ergebniß ent- 
fteht, wenn das Grundſtück gleihfam ald das Subjeft 
der Schuld angefehen wird, welches der Eigenthümer 
vertritt, indem jede dem rechtmäßigen Stellvertreter ge: 
fchehene Infinuation vollftändige Wirkung hat. Daraus 
folgt zugleih, daß die einem gewefenen Eigenthümer zu- 
gehende Kündigung unwirkſam ift !?) Der hier gewon⸗ 


10) A. L. R. 86. 764 — 768 d. T. 

118) LEN, I, 20, 86.53, 492— 494, Bot. die folg. Rote 12. 

12) Rıffr. vom 18. Januar 1796 (N.C.C. Tom.X, Got. 1879 
des Rachtt. 0.1798; Stengel, Bl. 1, 8,2305 Rabe, B.lll, 
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nene neue Grundſatz über die Wirkſamkeit der Kündigung 
gegen den Singularfucceffor ſchließt fih nicht dem Ins 
ftitut der Litigiofität, wie namentlich die Gefetreviforen 
vermeinen, wozu jedoch alle Analogie fehlt, fondern dem 
Prinzip des $. 7, Tit. 24 der Proz.⸗Ordn., daß derjenige, 
deffen Gerechtſame in Anfehung eines gewiffen Gegen: 
ſtandes lediglich von den Gerechtſamen eined Anderen ab- 
hängen, alles dasjenige gegen fich gelten laffen muß, was 
wider jenen wegen fothanen Gegenſtandes rechtlich erfannt 
worden ift, — als eine Fortbildung deffelben an, indem 
die Kündigung einer Hypothekenforderung ald ein aclum 
in rem betrachtet wird. Auf der Seite ded Gläubigerd _ 
folgt die Wirkſamkeit der gefchehenen Kündigung gegen 
den fpäteren Ceffionar daraus, daß der Schuldner durch 
bie Ceſſion nicht verfchlinnmert werden, und daß der Ceſſio⸗ 
nar die Forderung nur in der Beſchaffenheit, in welcher 
fie dem Gläubiger felbit zuftand, erwerben Fann. — Auf 
Srfüllung diefer Verbindlichkeit geht eine Klage, welche 
die Reueren condiclio ex muluo nennen, beffer aber con- 
dietio cerli credili heißt. Sie ift stricli juris, wird je⸗ 
doch in gewiſſen Beziehungen mie eine aclio bonae fidei 
behanvelt, indem die Aeſtimation zur Zeit der res judicata 
gefhieht '3). Die deutfche Gefekgebung hat diefelbe in 
der richtigen Vorausſetzung, daß nad heutigem Rechts⸗ 
ftande alle Verträge die Natur der bonae fider Contractus 
haben, ganz in eine bonae fidei actio umgewandelt, und 
es fünnen damit nach heutigem Rechte auch Verzugs⸗ 


©, 233). Diefer Auffaffung hat fi) das Thertribunal in dem Erf, 
rom 24. Sept. 1855 (Entf. Bd. XXXIX, ©. 139) angeſchloſſen. 
Bergl. aud die Gef:greviforen in ihren Motiven zum U, LER. Th. I, 
Zit. 11, Penfum XIV, ©. 136, wo fie gleichfalls dic hier vertretene 
Meinung zu begrüntın ſuchen. 

13) Pr. Inst... — L22 D. h. t. 


21 * 
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zinfen, zugleich neben der Hauptforderung, verfolgt 
werden !*). 


b) Aus Schuldſqcheinen. 
$. 254. 
a) Römifhed Recht. 


Inst. de literarum obligationibus (Ill, 21 [22]). — Cod. de nom 
numerata pecunia (IV, 30). — Gajas IV, $. 116. — Cod. 
Theod. II, 27. — Nor. 100. 

Goebel, de origine et progressu literar. oblig. Helmst. 
1723. — Hartmann, de non putativo contracta literali. 
Kil, 1730. — Gundling, de obligat. nominib. facta item- 
que literar. (inGundling. XL, pag.410 seq., und in Reitz. 
excursa XVII ad Theophil.). — Zoller, de vero fundamento 
contractus chirographarii. Lips. 1744. — Menken, de vera 
indole literar. oblig. et exceptionis non numeratae pecuniae. 
Lips. 1749; et in Opusc., nr. 13. — Madihn, de vera in- 
dole literarum obligationis atque exceptionis non numeratae 
pecuniae, earumgne usu in foris nostris cessante, Halae 1760; 
et in Exercit. acad., nr. X. — Teller, de exceptione non 
nnmeratae pecuniae. Lips. 1773. — Bodmann (L. Nepom. 
Endres), de literaram obligatiome Theophili visiones legiti- 
mae. Wirceb. 1778. — Stockmann, de literarum obliga- 
tione. Lips. 1782. — Maassen, de contractus literarum ne- 
tara. Altorf. 1783. — Schumacher, diss. qua explanatur 
natura contractus chirographarii jure Rom. et veteri et noviore. 
Gott. 1787. — Meurer, Leihenrede auf den fogenannten jün- 
geren oder Zuftinianeifhen Literalkontrakt (in deſſen juriftifhen Abs 
handlungen und Beobachtungen, Leipz. 1780, Rr, 2,5). — Pfeif- 
fer, vermiſchte Auffäge über Gegenftände des Privatrechts, Mars 
burg 1803, &. 126 fig. — Gluͤck, Kommentar, $$. 786 — 788, 
Bd. XII, S. 99— 177. — Maier, de vera exceptionis non 
numeratae pecuniae indole. Wiceb. 1817. — Hanfen, bei 
welchen Rechtsgeſchaͤften findet die exceptio non numeratae pecu- 
niae ftatt? im Archiv für civil. Praxis, IV, 9. 





14) Dep. Abſchl. v. 1600, 5.139. — WER. 5.827. — 
Hr. des Dbertrib, 2474, vom 11. Oktbr. 1855 (Entſch. Bd. XXVI, 
&. 270); Pl. : Bell. (Pr. 1605) vom 12. Sept. 1845 (Entſch. Br. 
xI, S. 3). 
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Aus Realkontrakten entitehen Obligationen nur durch 
dad wirkliche Geben. Wird mehr gefordert oder Jemand, 
der nichts erhalten hat, mit der Darlehnsklage in Anz 
ſpruch genommen, fo fagt man gewöhnlich, der Beklagte 
ſchütze fich mit der exceplio non numeratae pecuniae. 
Diefe Vorftellung hat feinen Grund; in diefem Falle 
findet bloß eine negative Litiskonteſtation ftatt, denn ed 
ift keine Obligation vorhanden, daher ift jener Sak eben 
fo unrihtig, als er praftifch unwichtig it. Die Ercep: 
tion bezieht fih auf den Zoll, wo ein Realfontraft mit 
einem formellen Kontrakte konkurrirt, und der erftere 
durch den letzteren abforbirt wird, namentlih auf den 
Tall, wo der Realkontrakt mit der Stipulation verbun⸗ 
den war. Hier wird die Obligation nad dem leßteren 
beurteilt und daher ift fie ipso jure gültig, wenn auch 
tein Geben ftattgefunden hat; aber gegen die daraus 
entitandene Klage findet nah allgemeinen Grundſätzen 
die doli exceptio ftatt?), welche bei einem bloßen Real: 
fontrafte nicht vorfommen kann, weil, wenn nichts ge: 
geben worden, gar Feine Obligation und Klage entitan- 
den ill. Die exceptio non numeratae pecuniae ift alfo 
eine bloße Anwendung der doli exceplio auf biefen bes 
fonderen Fall des Zufammentreffend eines Realkontrakts 
mit einem formellen Kontrakte, und hat durch die ihr 
beigelegte befondere Benennung Feine Eigenthümlichkei- 
ten erhalten. Darum muß der Beklagte dad der Ercep- 
tion zum Grunde liegende Faktum beweifen; wogegen bei 
dem reinen Realtontrafte der Kläger den ihm negirten 
Kontrakt zu beweifen bat. Ein ganz natürlides Be⸗ 
weismittel für diefen Fall ift das Empfangsbekenntniß 
(Schuldfchein, chirographum) ded Beklagten; man ift je 
doch durch Erfahrung bewogen worden?), bei Schuld⸗ 


1) $.1 Iost. de except. (IV, 13). — L.9 C.h.t. 
2) Gundlingianal.c., Nr. II, $. 19, &. 434 fig. 
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weis ausgefhloffen. Diefe Meinung ift nad) den Quel⸗ 
len die richtige 1%). Die Neueren nennen dieß den eon- 
tractus literalis oder chirographarius, und Zuflinian 
fheint in der That das chirographum mit der exceptio 
non numeralae pecuniae an die Stelle ded alten Literal⸗ 
kontrakts 1°) feßen zu wollen. Die deutfche Praris bat 
jedoch, fih auf dad Canoniſche Recht 10), wonach Feine 
Verjährung gegen befferes Wiſſen ftattfinden fol, flü- 
kend, die erflere Meinung angenommen ?7), und man 
unterfeheidet danach eine exceptio n.n. p. privilegiata und 
non privilegiata 18), je nachdem fie innerhalb der Zrift 
vorgefhüßt wird und ald gegen die allgemeine Beweis: 
theorie privilegirt dem Kläger den Beweis aufbürbet, 
oder erſt nach Ablauf der Zeit angebradht, von dem Be 
Plagten bewiefen werden muß. Man ftreitet darüber: 
ob diefer Beweid durch Eideädelation geführt werben 


14) Inst. de literarum oblig. (Ill, 22). — Nov. 100, c. 1. — 
Theophil. Paraphras. ad h. tit. Imst, — Hug, civil. Maga;., 
Bd. I, &, 448 fig. 

15) Was diefer gewefen, darüber f. m, außer Gajus II, 8%. 123 
— 134 befonderd v. Savigny, in den Abhandlungen der hiſtoriſqh⸗ 
philologiſchen Klaſſe der Akademie der Wiflenfhaften zu Berlin, aus 
dem Jahre 1816 — 17, Berlin 1818, S. 289 fig. — Bergl. Unter: 
bolzner, in der Zeitſchrift für geſchichtliche Rechtswiſſenſchaft, Br. I, 
S. 248; u. Keller, ein Beitrag zu der Lehre von dem römifchen 
Literalkontrakte; in den Jahrbüchern für Bearbeitung des Mömifhen 
Nedts, von Sell, Bd, I (Braunfgmeig 1841), &. 93 fig, — Hein: 
rich Schüler, die literarum obligatio des älteren Roͤmiſchen Rechts. 
Breslau 1842, 

16) C. ult. X. de praescript. (II, 26). 

17) Mevius, decis, P.II, dec. 22.— Hütter, auscriefene 
Redtsfaͤlle, Bd. III, Th. 3, resp. 301 u. 302. — Klein, merfwär: 
dige Rechtsſprüche der Halliſchen Suriftenfakultät, Br. 1, ©. 65 fig.; 
u. A. 

18) Zoller, d. utrum divisio exceptionis non numeratae 
pecaniae in privilegiatam et minus privilegiatam Jefendi possit ? 
Lipe. 1768. 
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fönme, und Ginige 9) behaupten, diefelbe fei unver: 
ünftig, weil ja dem Gegner nicht mehr zugemuthet mer: 
den Fönne, zu befhwören, daß dad Eingeſtandene wirt: 
ih wahr fein; das Geftändniß fei der beile Beweis. 
Daraus würde jedoch die Unvernünftigfeit der ganzen 
Erception folgen; e8 liegt in der That gar nichts Unvers 
mänftiged darin, "indem die Behauptung, daß auf den 
Schuldſchein nichtd gegeben worden, eine ganz andere 
ald die eingeflandene Thatfache ausſagt, nämlich daß der 
Schuldſchein im Voraus auögeftellt und übergeben wor: 
den fei. In diefem Falle beweilt das Geſtändniß gar 
nichts, weil eine Thatſache, die noch erſt erwartet wird, 
nicht ſchon als wirkliche Thatſache zugeftanden werden kann. 
Daher fieht auch die Prarid ganz verftändig die Eideszu⸗ 
ſchiebung als ein zuläffiges Beweismittel an?). Die 
exceptio n. n. p. kann übrigens mit gleiher Wirkung 
in Anfehung eined Theild der verfchriebenen Summe fo: 
wohl als des Ganzen gebraucht werden ?!). Sie fteht 
auch dem Erben ?2) und jedem accefjorifh Verpflichte⸗ 
ten23) zu, aber nicht dem Erpromiffor 22), weil dieſer 
aus einer neuen felbftftändigen causa verpflichtet iſt. 
Diefe dritten Perfonen haben Feine befondere Friſt, und 
insbefondere kommt dem Erben Feine befondere Frift zu 
Statten, weil die Zeit ein tempus conlinuum ift?25), 
welches von der Aushändigung der Urkunde an den Gläus 


19) 3.3. Gluͤck a. a. D. & 173. — Bel. Meurer .u.D. 
&. 31 fig. 

20) Pufendorf, obs. jur. univ., Tom.J, obs. 64, $.8. — 
Dütter, auserlef. Rechtsf., Bd. III, Th. 3., resp. 301 u. 302. — 
v. Bülow u Hagemann, prakt. Erärt., Th. l, Kr. 2, 8.3. 

21)L.9C.ht — L.2 et 3.6. eodem. 

22) L. 8 C. eodem. 

23) L. 12 C. eodem. 

24) L. 6 C. eodem. 

25) L. 14 C. eodem. 
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biger, nicht von dem Tage der Ausſtellung, wie Eini- 
ge 2°) meinen, da fonft die exceplio jedesmal vereitelt 
werden könnte, läuft. UII. Gegen die Gefahr, daß der 
Ausiteller eines Schuldfcheind durch Ablauf der Zeit ver: 
bindlih werde, ohne etwas erhalten zu haben, kann er 
fih dur Zurüdforderung ded Schuldſcheins mitteljt der 
condiclio causa data?7), oder durch Einlegung einer ge⸗ 
richtlichen Proteſtation 28) ſchützen; durch Anbringung 
der Klage wird auch die Exception ſelbſt perpetuirt 9). 
Ganz ohne Grund unterfcheiden Einige ?°) noch eine von 
der Kondiktion verfchiedene querela non numeratae pe- 
cunlae. 


$. 255. 
b) Preußiſches Recht. 


Das Allg. Landrecht hat die exceptio non numera- 
tae pecuniae mit ihren Folgen und Wirfungen befeitigt, 
ein Schuldfchein beweift, was den Nealkontraft betrifft, 
fogleich Alles, was der Inhalt ausdrückt, es iſt aber je: 
ber Gegenbeweis dagegen zuläffig, der auch Durch Aner- 
Eenntniffe, die erft nad) Ertheilung des Schuldſcheins ger 
geben find, nicht audgefchloffen wird, und ebenfo findet 
die leugnende Litisfonteftation mit dem Gegenbeweife, 
ohne Zeitbefhränfung, gegen jeden dritten Kläger ſtatt ?), 
mit alleiniger Ausnahme der Hypothekeninſtrumente, 
welche erft acht und dreißig Tage nach der Eintragung 
dieſe Beweidfraft erhalten, wenn unterdeifen feine Pro: 
teftation wegen nicht empfangener Baluta im Hypothe⸗ 


26) 3.38. Süd a. a. D. ©. 147, 

TUUR I, 11, 8655. — L. 7 C. eodem. 

28) L. 14, $.4 C. eodem. 

29) L. 8 C. eodem. 

30) 3. 8. Lauterbach, coll. theor. pr., h.t. $.56; Gluͤck, 
a. a. D. ©. 144. 

1) A. L.R. 99. 732 — 736 d. T. M. ſ. meine Anmerkungen dazu. 
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kenbuche vermerkt worden iſt, dann aber auch in den Hän- 
den eines Dritten jeden Einwand und Gegenbeweis aus⸗ 
ſchließen ?). Bei dieſem Zuſtande iſt ed unangemeſſen 
und kann Mißverjtändniffe veranlaſſen, daß „der Ein⸗ 
ward der nicht erhaltenen Baluta” ($. 735) gegen den 
Schuldfcyein gegeben wird; die Verneinung einer That- 
ſache it fein Einwand. Die Beilimmung des $. 734: 
„Diele Ausmittelung (daß Feine Baluta gegeben worden) 
wird durch nachherige Anerkenntniffe des Schuldners noch 
nicht ausgeſchloſſen,“ hat das fonderbare Mißverftänd- 
niß veranlaßt, daß fie eine Ausnahme von der im $. 185, 
Tit.5, Th.l des Allg. Landrechts beitimmten Regel: 
„Derjenige, welcher fich fohriftlich oder zum Protofoll zu 
einem mündlich gefchloffenen Vertrage befannt bat, kann, 
foweit ald die Verabredungen aus diefem Anerfenntniffe 
erbellen, den Mangel der fchriftlichen Abfaffung nicht vor: 
ſchützen,“ mache und ſtrikte interpretirt werben müſſe, 
weshalb fie auch nur auf foldhe Anerfenntniffe, melde 
außerhalb des Prozeffes abgegeben feien, anzuwen⸗ 
den). Beide Beflimmungen verhalten fih nicht wie 


— — · — 





2) Ebend. 85.738, 739. — Hypoth. Ordn., Tit. 2, 88. 175 — 
181. — Die $$. 425, 426, Tit. 20 beſtimmen die Friſt zur Anbrin⸗ 
gung einer Protejtation behufs Erhaltung feiner Einwendungen gegen 
Dritte auf vier Wochen. Dielen Widerfprud will man dadurd heben, 
daß die $$. 738 und 739, Zit. 11 fpeziell auf den Cinwand nit ere 
holtener Baluta bei Darlehnen, und die $$. 425 u. 426, Zit. 20 auf 
alle übrigen Einwendungen fi bezieben follen. Die Wahrheit aber 
ift, daß diefe Verſchiedenheit, deren der Berfaffer fi nicht bewußt ges 
weſen, rein zufällig ift und gar feinen Grund hat. — Bgl. über die 
Gründe diefer Zriftbeftimmung: Suarez, amtlide Borträge, Jahrb. 
Bd. XLI, ©. 22. 

3) Gentralblatt von 1837, Ep. 19 fig. Gar nit verſtaͤndlich 
ift es, wie cbendaf. der $. 734 mit den 55. 382, 383, it. 16, mo 
von Entfagung der Einwendungen Rede it, in Bezichung gebradyt 
wird. Das falſche Zugeſtaͤndniß einer angeblihen Thatſache enthält 
keinen Verzicht auf einen Einwand, 
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Segel und Ausnahme zu einander; fie flehen in gar kei⸗ 
nem Verhältniffe zu einander, jede bezieht fih auf etwas 
Andered: die eine auf die Form eined Vertraged, und 
die andere auf den Beweis einer Thatfahe, namentlich 
fol der $. 734, Tit. 11 dad Bedenken befeitigen, welches 
man aud dem Gemeinen Rechte hätte erheben können, 
wonach ein nachheriged Empfangsbekenntniß die exceptio 
non numeratae pecuniae und den Gegenbeweis ausſchloß. 
Unter den „nachherigen Anerkenntniffen‘ alfo werden 
bloße Geftändniffe der Thatfache, daB Valuta gegeben 
worden fei, verftanden, und Gefländniffe find unter dem 
in der Prozeßordnung beftimmten Vorausſetzungen im⸗ 
mer dem Widerrufe unterworfen, wenn fie auch gerichtlich 
und felbft in dem Prozeſſe gethan worden. — Der Schuld» 
fein kann nad den Grundfägen ded Allg. Landrechts 
niemals ein modus obligandı werden. Dennod vereinigt 
er in fich zwei verfchiedene Eigenfchaften: er ift nämlid 
in Beziehung auf den Realkontrakt ſelbſt zu allen Zeiten 
und unter allen Umſtänden ein bloßed Beweismittel, und 
in Anfehung der Acridentalien und der Zinſenverbindlich⸗ 
feit ein formeller Bertrag. 1) In Beziehung auf die 
erftere Eigenfchaft findet fich die Beftimmung: „zum Bor: 
theile der Erben ded Ausftellerd erlifcht diefe Beweid- 
kraft duch eine zehnjährige Präfkription vom Todestage 
des Erblafferd, und wenn der im Inftrumente beftimmte 
Zahlungstermin erft nach dem Tode des Ausftellerd ein- 
tritt, fo nimmt diefe Verjährung erft vom Berfalltage 
ihren Anfang *). Als Grund wird angegeben, daß fich 
in den zehn Jahren die Verhältniſſe dergeftalt verbuns 
feln Fönnen, daß den Erben nicht mehr die Mittel zu 
Gebote ftehen, das eigentliche Sachverhältniß zu ermit- 
teln und den Beweis der Zahlung aufzubringen, fo wie, 
dag aus dem langen Stillfhweigen die Vermuthung ges 


4) A. &R. 58.753, 754 d, 2, 
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ſchehener Zilgung folge 2). Diefe Beitimmung theilt 
das Schilfal aller erfundenen pofitiven Sätze im Civil⸗ 
rechte: Niemand weiß, mad fie recht fein follen, Re ver- 
aulaffen eine Anzahl Zweifel und Ungewißheiten. Diefe 
Zeit wird eine Verjährung und Präffription genannt, 
aber man meint gegen den Wortlaut bed Geſetzes (6. 755), 
fie habe die Natur einer bloßen Prozepfriit und leide da⸗ 
ber keine Unterbredung, fei aud) in Anfehung des An- 
fangs, der Zortfeßung und der Beendigung nicht den Be: 
dingungen der Verjährung unterworfen). Folgerecht 
würde dann aber keineswegs durch Anerfenntniß des Er: 
ben die Beweiskraft erhalten”), vielmehr immer nur die: 
fe8 Anerfenntniß ſelbſt, nicht der alte Schuldfchein das 
Beweismittel fein. Allein diefe Meinung ift irrig, bie 
Friſt iſt, wie weiterhin Far werben wird, eine wirkliche 
Verjährung. Indeß ergeben fi außerdem unter anderen 
folgende Zweifel: a) Wenn der Gläubiger mit Hinter: 
laffung unmündiger oder unbelannter Erben verflorben 
tft, die mit der Verwaltung der Erbfchaft beauftragten 
Fremden von der Forderung nichts wiflen, und der Schuld: 
fein erft nad) 10 Jahren nach dem Tode ded Schuldners 
gefunden wird — findet alddann auch Fein Beweis durch 
denfelben mehr flatt? Freilich nicht, wenn nämlich die 
Vorausſetzung rihtig, daß diefe Zeitbeilimmung Feine 
Präfkription, fondern nur eine Friſt zu einer gewiſſen 
Drozeßhandlung (Produktion des Inſtruments) it; aber 
wenn eine wirklihe Berjährung gemeint ift, fo bat es 
gar bein Bedenken, daß in diefem Falle die Beweiskraft 

5) Suarez, amtlihe Borträge, Zahrb. Br. XLI, 8,22. — 
Berg. Meifter, Betrachtungen, in den Jahrb. Bd. I, 8,261 fig. 

6) Gefegreif., Motive zum Sit. 11, S. 134, 135, u. Pr. deb 
Dbertr. 2476, vom 21. Nov. 1853 (Entſch. Bd. XXVI, ©. 263). 

7) Dieß ift die Meinung der Geſetreviſ. a. a. D. — Das Ober⸗ 
trib. hat diefelbe zu der feinigen gemadt. Pr. 200%, vom 24, Zan. 
und 3. Wär, 1848, 
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auch bei unbefcheinigt gegebenen Darlehen 10 Jahre nad 
dem Tode des Schuldners begründet fein? — 2) Was 
die andere Eigenfhaft des Schuldſcheins betrifft, fo gilt 
die Regel, daß, wenn ein Darlehn auf eine andere alö 
die gefeklich beftimmte Zeit, gegen Intereſſen oder auf 
anbere ald die gefehlihen Bedingungen, furz unter ande: 
ren Modalitäten, als die Naturalien ded Geſchäfts mit 
fih bringen, gegeben wird, über diefe Verabredungen 
ohne Unterſchied der geliehenen Summe „ein fchriftlicher 
Bertrag‘ erforderli ift!!). Man könnte denken, daß, 
wenn der Gläubiger verbunden fein foll, das Darlehn 
3. B. nicht vor Ablauf einer gewiffen Reihe von Jahren 
zurückzufordern, er fi) dazu eben fo gut wie der Schulb- 
ner zu der Verbindlichkeit, dad Darlehn ſo lange zu bes 
balten, f&hriftli verpflichten müßte. Dieß iſt indeß nit 
der Fall, vielmehr iſt für einen folden fehriftlicden Ver⸗ 
trag die Form eined bloßen Schuldſcheins vorgefchrier 
ben !!a), welcher folgende Erfordernifie haben foll ’*); 

11) Ebend. $. 729 dich, Zit, 

118) Db der Schuldſchein aud den Gläubiger verbinde, die darin 
ausgedrückten Modalitäten und Rebenbeftimmungen ſich gefallen zu lafe 
fen, ift ftreitig gewefen. Das Obertrib. hatte durch das Pr, 1128, 
vom 23. April 1832, dad Gegentheil ald Rechtsgrundſazt feftgeftellt. 
Aber durch den Picnarbefhluß (Pr. 2388), vom 5. Juli 1852 (Entſch. 
Br. XXIII, S. 13), ift derfelbe verworfen und ald Rechtsſat angenom«- 
men: „Gin Darlchnögläubiger, welder einen ihm vom Schuldner auße 
geftellten Schultihein angenommen bat, kann feinen Anfpruch über die 
in dem Schuldſcheine feftgeftellten Modalitätın hinaus aus dem Grund 
allein nidyt ausdehnen, weil dieſe Modalitäten von den geſetzlich anzu⸗ 
neßmenden abweichen, und er feine Zuftimmung zu diefer Abweichung 
nit ſchriftlich erklärt bat.” Das ift für den Juriſten, d. i. ein 
Menſch, ver nah feitftehenden Nehtögruntfägen rechnet und ſchließt, 
fonnenfior. Denn der Darlchnögläudiger hat Fein anderes Klagerecht 
ald eine condictio. Dicfe kann er anders nicht durchführen ald unter 
den Bedingungen, unter welchen er dad, was er zurüdfortert, gegeben 
bat; tie exceptio doli fehließt ihn fonft aus. Dieß ift der alleinige 
aber auch hinreichende juriftiige Grund. 

12) %. 2.R. a. a. D. $. 730, 
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1) Das Bekenntniß der empfangenen Baluta; 2) die 
beutliche Beſtimmung, worin felbige befanden babe; 
3) die Angabe der Münzforte, in welcher fie gezahlt wor: 
den. Diefe drei Erforderniffe zufammen machen die Em⸗ 
pfangäbefcheinigung oder dad Bekenntniß aus, daß Etwas 
und Was gegeben worden. 4) Dad Berfprechen der Wie: 
dererſtattung. Diefes gehört bloß zur Beſtimmung der 
Abficht, im welcher gegeben worden; daber ift es über: 
flüſſig, wenn ſchon in der Empfangsbeſcheinigung Abficht . 
oder Zweck ausgedrückt ifl. Ohne diefed Bekenntniß, 
welches man die Angabe der causa debendi nennt (cau- 
lio indisereta), kann ein Schuldichein nicht ald Beweig- 
mittel gebraucht werden 13). 5) Die Zeit, wann diefe 
geſchehen fol; 6) bie deutlihe Benennung und Bezeich- 
nung des Bläubigerd. Die Austellung auf jeden Inha⸗ 
ber ift, ohne befondere Föniglihe Genehmigung, Keinem 
erlaubt 1%). 7) Der Ort, wo, und dad Datum, unter 


13) Bergl. Simon's u. v. Strampff’s Rechtsſpr., Bd. II, 
e. 75; Zur. Wochenſchr. 1836, ©. 722. — Horn, sent, et resp, 
CI.XI, sent. 91, p. 762 b. — Mueller, prompt. v. instrumen- 
tum, n. 10 u. 11. Dagegen Seuffert und Glück, Blätter für 
Rechtsanwendung zunähft in Bayern, Bd. IV, Nr. 20, &. 303 fig. 

14) Kab.:Drdre vom 17. Juni 1833 (8.8. v. 1833, &. 75), — 
Dunker, über Papiere auf den Inhabers in Reyſcher's u. Wil⸗ 
da's Zeitſchrift für deutſches Recht, Bd. V, 8.30. Diefer Schrift 
ficher irrt ©. 51 in der Behauptung, daß nah Preuß, Rechte Schuld: 
feine auf den Inhaber von Jedem mit Erfolg audgeftellt werden 
könnten. Es giebt freilih keinen Rechtsgrund, warum niht Jedem 
geſtattet fein Fönnte, feinen Kredit im oͤffentlichen Verkehre zu gebrau⸗ 
hen und feine Zettel anzubieten. Die dadurch eintretende Erweiterung 
des Zeldes für Betrügereien und Zälfhungen rechtfertigt nit die gänz« 
lie Unterdrückung eines folgen Verkehrs. In der That ift eine ſolche 
Praxis da gewefen, nit in Preußen, aber in Defterreid in den Jah⸗ 
ven 1848, 1849, wo jeder Privatmann, der dad Bedürfniß hatte, feine 
Geldzeichen in den öffentlihen Berkehr bradte, Wer cine recht zahl 
reiche Sammlung folder Privat: Geldzeihen fehen will, findet fie auf 
dem Schloſſe Königswart bei Marienbad in Böhmen. 

Kock Recht der Zord. I. 2. Aufl. 22 
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welchem der Bertrag gefchloffen worden. Diefed Erfor- 
derniß ift unweſentlich. 8) Die Unterſchrift ded Schuld: 
nerd. Daß auch diefed Erfordernig ausfallen müffe, foll 
fi auf den eriten Blick ergeben, weil die Unterfchrift des 
Schuldners feine Eigenthümlichteit des Schuldfcheing fei, 
fondern zu jeder Verfehreibung gehöre!5). Allein darin 
liegt die Beſtimmung, daß die Unterfchrift ded Glaäubi⸗ 
gerd zur Vollendung eined von Nebenbeflimmungen be: 
gleiteten Darlehnskontrakts nicht erforderlich ift, welches 
fonft wohl bezweifelt werden könnte, wenngleich dazu kein 
binlänglicher Grund fein würde 10); daher diefe Beſtim⸗ 
mung allerdings eine nicht überflüffige Anerkennung ei: 
ner Eigenthümlichfeit ded Darlehnskontrakts enthält. 
„ie weitdasjenige,’ heißt ed im $. 731, „was von die: 
fen Stüden im Schuldſcheine nicht ausgedrückt worden, 
auf andere Art erwiefen werden könne, oder nach geſetz⸗ 
lihen Bellimmungen zu ergänzen fei, ift nach den Bor: 
fhriften des fünften Titeld $. 127 flg. zu beurtheilen.” 
Diefe Beſtimmung entfpricht vollkommen der zwiefachen 
Beziehung ded Schuldſcheins; in den Stüden, wo er 
bloßes Beweismittel ift (Nr. ı bis a, 6 und 7), ift der 
Mangel durch andere Beweismittel zu erfeten; in Anſe⸗ 
hung der Stüde hingegen, wodurch die Naturalien ab⸗ 
geändert (Nr. 5), oder fonft Nebenverträge, 3. B. Ber: 
zinslichkeit, feilgefeßt worden, kommen die Borfchriften 
Titel 5, 99. 127 flg., wonach mündliche Nebenabreden bei 
ſchriftlichen DBerträgen nichts gelten, zur Anmendung. 


$. 256. 
4) Nauticum foenas. 
Dig. de nautico foenore (XXII, 2). — Cod. eod. (IV, 33). — 
Nov. 106, 110. — Hutwalcker, de foenore nautico Ro- 


15) Gef. Mevif., Penfum XIV, Motive zum Zit. 11, &. 1239. 


16) Dben, 8.83, II, 5 (Bd, II, ©. 170). Es ift in der That 
bezweifelt worden, M. f. oben die Anm, 11e, 
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mano. Hamb. 1810. — de Cock, de foenore nautico. Leod. 
1829. 

I. Man fann verabreden, baß der Eigenthümer bis 
zu einer gewiffen Zeit die Gefahr trage, oder, mit ande⸗ 
ren Worten, daß der Schuldner erſt mit Eintritt einer 
Bedingung Eigenthümer werde. Dad Wefentliche dabei 
ift, daß überhaupt erft unter einer gewiſſen Bedingung 
eine Darlehndobligation entfteht, und ein ſolches beding⸗ 
tes Darlehn ift durchaus nicht auf einen einzelnen Zahl 
befehränft '). Die Mömer bedienten fi der Form zu 
ihren Afjeturanzverträgen bei Verfendungen von Geldern 
oder dafür angefauften Waaren über Meer, woher die 
Benennung: foenus nauticum oder pecunia trajectitia 2). 
Das Bejondere dabei ift: 1) daß der Kreditor das Pe⸗ 
rikulum bid zur Perfektion trägt, daher bei der Aſſeku⸗ 
tanz der Empfänger dad Eigenthum erjt bei der glüdli- 
hen Ankunft erhält und Schuldner wird, wogegen gar 
keine Verbindlichkeit deffelben eintritt, wenn die Sache 
bei der Ueberfahrt ohne feine Schuld untergeht, doc daß 
er für die Folgen feines Verſehens dabei, wohin auch die 
Annahme verbotener Sachen gehört, haftet). 2) Daß 
andere Zinfen ftattfinden. Sie haben nicht die Natur der 
Zinfen, fondern der Prämie, und daraus folgt, daß fie 
auf Fein beſtimmtes Maß befhränft werben fönnen, ba 
fi die Höhe derfelben nach der Größe der Gefähr rich- 
tet*). Zuftinian hat aber die unverfländige Vorfchrift 
gemadt, daß nur centesimae usurae (12 Prozent) er⸗ 
laubt fein folen®), was fon deshalb nicht paßt, weil 
die Prämie überhaupt nit nach Zeitabfchnitten berech⸗ 


1) L.6 pr. D. h. t. 


2)L.1et4pr. D.ht.— L.1,2 et 3 C. eodem. 
3) L. 6, 3, * pr. D. h.t. — L. 4, 3 C. eodem. 

4) Paulus, sent. rec., II, 14, 6. 3. 

6) L. 26, $. 1 C. de usuris (IV, 32). 


22” 
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net werden kann, da die Seegefahr an feine Zeit gebun: 
den if. Man ſah das Unpaflende ein und änderte bie 
Beſtimmung dahin, daß die centesimae ohne Rückſicht auf 
die Dauer der Ueberfahrt genommen werden künnten ®). 
Diefe Prämie, welche auch foenus naulicum, usarae ma- 
ritimae genannt wird”), kann durch ein nudum pactum 
konſtituirt werden®). Für die heutigen Rechtszuſtäͤnde 
iit diefer Gebrauch des Darlehns unprattifh, und bad 
alte naulieum foenus iſt jet eine Antiquität. I. Fur 
dad Preußifhe Recht find daraus mur die Regeln in Be: 
ziehung auf das bedingte Darlehn belehrend und praftifch 
anwenbbar. 


$. 257. 


5) Senatus consultum Macedonianum. 


$. 7 Inst. Quod cum eo, qui in aliena potestate est (IV, 7). — 
Dig. de Senatus consulto Macdedoniano (XIV, 6). — Cod. ad 
SC, Maced. (IV, 28). — van Alphen, ad SCtum Mace- 
donianum. Lug. Bat. 1703. — Bicker van Zwieten, ad 
Senatus consultum Macedonianum, Lug. Bat. 1708. — Rei- 
nold, ad SenatusconswWtum Macedonianum, Frf. ad Viadr. 
1717, et in Opusc. jur. p.412. — Hommel, de mutuo Ahlü 
familias jam ante SCt. Macedonianum invalido. Lips. 1726. — 
vanWachendorf, de Senatus consulto Macedoniano. Traj. 
ad. Rhen. 1730. — Alef, de Senatus consulto Macedoniano, 
Heidelb. 1737, et in ej. dieb. acad., Nr.XJ. — Huebner, 
disp. ad Senatus consultum Macedonianum. Lips. 1798. — 


Loebenstern, d.de Senatus consulto Macedoniano. Marb. 
1828. 


A. Römiſches Recht. I. Regel ift: ein Kind 
in väterlicher Gewalt ift fo vollfiändig fähig, ſich verbind⸗ 


6) Nov. 106. 

7) L4; L.6D. h.t. — Die Benennung nauticae usurae da⸗ 
für findet fi in dem Titel der Kov. 106 u. 110, 

8) L.5, $.1D.h.t. Bergl. L. 7 D. eodem, wonad) diefem 
Kontrakte die Kraft der Stipulation hinfichtlich der Zinfen inmohnt. 








Darlehn. 341 


Kb zu machen, wie eine felbftfländige Perfon. Davon 
gilt die pofitive Ausnahme, daß ihm eine Art von Dar: 
lehn, nämlich dad Gelddarlehn, verboten iſt, durch dag 
Senatus consultum Macedonianum !), deſſen Zeit ebenſo 
ungewiß?), als die Perfon unbefannt, von welcher die 
Benennung hergenommen ift. Ulpian meint, es habe 
den Namen von einem Wucherer Macedo; Theophi— 
lus, der wahrfcheinlich nicht aus ſich felbft fpricht, wenn⸗ 
gleich er feine Quelle nicht angiebt,, jagt, ein fittenlofer 
Filinsfamilias Macedo fei die Weranlaffung des zugleich 
nach ihm benannten Berbotd gewefen?); gewiß ift der 
Name von einem Verbrecher hergenommen, ein Fall, der 
einzig iſt. — Die Vorausſetzungen ded Verbots find: 
1) Der Darlehndnehmer muß zur Zeit des gefchloffenen 
Darlehnskontrakts wirklich in patria potestate fein, doch 
ſoll ein leicht entfchuldbarer Irrthum den Einwand aus 
dem SCt. audfchließen, z. B. wenn der Darlehndnehmer fich 
öffentlich als felbitftändig gerirt hat und er in der Mei⸗ 
sung des Publikums für einen Paterfamilind gehalten 
worden ift?®*); 2) während diefer Poteltad muß Geld 
zum Darlehn gegeben worden fein; andere Gegenflände 
fallen nicht unter dad Verbot, nur muß nicht zur Umge⸗ 
bung des Verbots etwas Anderes gegeben worden fein *); 
3) dad zum Darlehn gegebene Geld muß der filius fa- 


t) L. 1 pr. D. eod. 

2) Tacit., annal,, Xl, 13 u. Saeton., vita Vespasiani, 
c. 2, fpreiben es Zeder einem Anderen zu. Bergl. Cramer, de vita 
et legislatione T. Flavii Vespasiani, Jen. 1785, pag. 182 seg. 

3) Li pr. D.h.t. — Theophil., paraphr. ad $. 7 lost. 
h. t. — Scherz, diss. Il de Macedoniani SCti denominat. ori- 
gine. Argent. 1732. Bergl. Hugo, Rechtsgeſchichte, 10. Audg., 
&, 708 fi. 

38) L. 3 pr. D. de Sct. Maced. (XIV, 6). 8ergl. L. 9 pr. 
D. eodem. 

4) L. 3, 5.3; L. 7, 6. 3 D. eodem. — L. 3 C. eodem. 
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ung eines Theils, anerfennt??); c) wenn ed fi für 
einen pater familias ausgegeben hat?*). 

B. Preußiſches Recht. Die Anwendbarkeit 
der durch daß SCt. Macedonianum eingeführten Rechts⸗ 
geundfäße wurde in Deutfchland von mehreren Rechtöge- 
lehrten beftritten 25). Die Verfafler des Allg. Landrechts 
wollten daflelbe nicht abfchaffen, aber fie wollten das 
Recht in diefer Lehre verbeflern.- Dahin gehörten die 
Sätze, daß das SCt. nur von Darlehen gelte, die in 
baarem Gelde gemacht worden, und daß ed nicht jlattfinde, 
wenn der Gläubiger die Qualität feined Schuldners nicht 
gewußt, oder wenn ber Vater ſchon vorhin Schulden für 
ven Sohn bezahlt hat. Diefe Beſchränkung und Aus⸗ 
nahmen wollte man abichaffen, aber etwas ganz Neues, 
dem bisherigen echte geradehin Widerſtrebendes follte 
nicht gefchaffen werden 2°); man hielt dafür, daß die Ab⸗ 
weichungen des neuen Rechts von dem Röm. Rechte nur 
darin beftänden: 1) daß die Vorfchriften nicht genau auf 
dad Mutuum eingefchränft, fondern allgemein auf die 
von einem ſilio familias gemachten Schulden gerichtet; 
2) daß die exceplio versionis in rem mehr eingefchränft; 
und 3) der Einwand einer subsequentis ratihabitionis er⸗ 
fhwert worden??). Aber e3 ift mwefentlich doch ein ganz 
anderer, in feinen einzelnen Säten nit zufammenpaffen- 
der NRechtdzuitand gemacht worden. Schon die Grund: 
lage ift eine andere. Das SCt. Macedonianum fett bie 


23) L. 7, $. 16; L.I9 pr.; L. 20 D. ibid. — L.2 C. ibid — 
Joppert, de mutuo a filio familias sui juris facto tacite aguito. 
Giess. 1771. — Franke, civiliſt. Abhandi., S. 125. 

24) L. 1 C.h. t. 3ur Gtrafe des Dolus, 

25) Darüber f.m.: Stryk, ususmod, Lib. XIV, tit.6, & 1; 
Glück, Kommentar, Th. XIV, S. 354, 

26) Anm. zum gebr, Entmwurfe, Th. I, Abth. 1, &. 174. 

27) Suarez, Borträge bei der Schlußreviſion, Jahrb. Bd. XLI, 
S. 135, 
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Handlungsfuͤhigkeit der in väterliher Gewalt fiehenden 
großjährigen Kinder voraus und erfheint daher als ein 
pofitived Ausnahmegeſetz. Nah den Grundfäken bed 
Allg. Landrechtd hingegen find die in väterliher Gewalt 
ſtehenden großjährigen Kinder, außer in Rechtsgeſchäften 
nit dem Bater felbft, handlungdunfähig 2°). Es hätte 
Daher der Aufnahme einzelner dazu nicht paffender Rechts⸗ 
ſätze and jenem Senatskonſulte nicht bedurft; die Ver⸗ 
weifung auf jene Handlungsunfähigkeit, wäre, wie im 
Defterreichifchen Rechte 2°), völlig ausreihend geweſen. 
Die Beflimmungen des Allg. Landrechtd find die fol- 
genden: 

1) Die VBerbindlihmachung eines in väterlicher Ge⸗ 
walt jtehenden minderjährigen oder großjährigen Kindes 
mittelft eined Nechtögefchäfts ift bebingt durch die väter- 
lihe Einwilligung oder nachfolgende Genehmigung, zu 
welcher diefelbe Korm erforderlich, die für dad Nechtöge- 
fhäft felbft vorgefchrieben ift 30). Dadurch ift ftillfchwei- 
gende Einwilligung oder Genehmigung auögefchloffen >), 
woraus auch folgt, daß eine wenn auch öftere Bezahlung 
der Schulden des Kindes zu Feiner Genehmigung des 
Baterd in mehrere oder neue Schulden berechtigt 22). 

238) ALERT, 2, 8. 126. Bergl. Erf, des Obertt. v, 10, Fe⸗ 
bruar 1852 (Entf. Bd. XXII, S. 401). 

29) Bürg. G. B. $. 152. „Die unter der väterlihen Gewalt ſte⸗ 
henden Kinder Pönnen ohne ausdruͤckliche oder doch ſtillſchweigende Eins 
willigung ded Baters Feine gültige Werpflihtung eingeben. Auf ſoiche 
Berpflihtungen ift überhaupt dasjenige anzumenden, was in dem näch⸗ 
ften Hauptftüde über die verbindliden Handlungen der unter der Vor⸗ 
mundſchaft ftehenden Minderjährigen beftimmt wird.‘ 

3) 1, 2, 58.125 u. 132, — Erf, des Obertrib. vom 20, Oft. 
1857 (Arte für Rechtsfäͤlle, Bd. XVI, ©. 297). 

31) Kit entgegen ift der $. 127, welcher eine Bortfegung des 
&. 126 ift und der Lehre vom Auftrage angehört. 

323) 8,128 0.0. D. Mehrere gemeinrechtliche Sihriftitelter bes 
Haupteten daB Gegentheil. M, ſ. Brannemann ad L. 10. quod 
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2) Dadurch, daß das Kind fi für eine nicht mehr 
unter väterliher Gewalt ftehende Perfon ausgegeben 
hat, wird daffelbe aus dem Nechtögefchäfte nicht verbimd- 
lich gemacht, vorbehaltlih der Haftung aus dem Bes 
truge 33). 

3) Die während der väterlichen Gewalt ungültig 
tontrahirte Schuld wird durd ein nah Erlöfhung diefer 
Gewalt vor Gericht oder vor Notar und Zeugen erflärte® 
Anerkenntniß gültig ®*). 

4) Die Rüdforderung des auf die ungültige Schuld 
felbft noch während der väterlihen Gewalt Gezablten iſt 
audgefchloffen?5). Die Frage: in wiefern dem Water 
die Rüdforderung zuſtehe, ift unten im $. 259 verhandelt. 


IV. Die Zälle der Kondiltion. 


Donell., comment. jur. civ., Lib. XIV, c. 10. — Volcmar 
(praes. Woltaer), de condictionum indole atque natura. 
Hal. 1777. — Band, Dbligationenreht, Abhandl. I. Dazu: 
Müplenbrud’s Necenfion in den Heidelberger Zahrbüdern von 
1821, erfte Hälfte, S. 41 — 75, Befonders: %. Sapigny, Sy 
ftem, Bd. V, 88. 218—220 u. die Beilage XIV, die Kondiktionen 
(S. 503 u, flg.). 


$. 258. 
A. Allgemeine Grundſütze. 


l. Die condictio (Anfage), eine der alten legis 


cum eo qui in aliena pot. (IV, 26), ar.1; Leyser, medit. ad 
Pand., sp. 163, nr. 2; Glüd, Kommentar, Th. XIV, &, 335; u. X. 
Ein Quellenzeugniß giebt ed dafür nicht. 

33) 88. 134, 135 a. a. D. Dadurch ift der Medtöfag der L. 3 
pr., L.9 pr. D.h.t., u. L.1 C. eodem abgeſchafft. 

34) $$. 136, 137 a. a. D. Diefer aus der L.2 C.h.t. aufges 
nommene, nur durch die vorgefhriebene Form beſchraͤnkte Mechtäfag 
paßt nit zur Theorie des A. ER. 

35) Ebend. $. 138, entnommen aus L.9, $$.4, 5; L.10; L.7, 
$.11 D.h.t. Auch dieſes paßt nigt in das Landrecht. Bergl, L. 27 
D. de condict. ind, (XII, 6), u. A. L. R. I, 16, $. 170, 
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actiones, war nad) dem Verfahren benannt worden, wel- 
ches darin beitand, daß der Kläger feinen Gegner auffor- 
derte (denuntiabat),, fi am dreißigflen Tage ad judicem 
capiendum gegenwärtig zu halten. Das Bedürfniß die⸗ 
fer, durch die lex Silia et Calpurnia gefchaffenen legis 
actio foll darin gelegen haben, daß man ed zweifelhaft 
gefunden: ob in Fällen, wo der Kläger ein Geben ge: 
fordert habe, die sacramenli legis actio, oder die per 
judieis postulationem (die beiden allgemeinen Formen) 
angewendet werden müſſe. Die lex Silia verhielt fich 
über die condiclio certae pecuniae, und die lex Calpur- 
nıa über die condictio de omni certa re), sc. mutuo 
data! ®), und diefe beiden Kondiktionen finden fich noch in 
den Pandekten unterfihieden, wo die zweite unter dem 
Kamen der condictio triliciaria, auch Irilicaria genannt, 
vorfommt?). Die condictio war alfo die Form für die 
Klage auf eine beitimmte Summe Gelded oder anderer 
Saden, welche nach Mengen beſtimmt werden und deren 
Eigenthum dem Kläger zugeftanden hat, nun aber nicht. 
mehr vorhanden oder nachweisbar if. Nach Abichaffung 
der legis actiones wurde der Name der condictio für Die 
perfönlichen Klagen auf ein Geben oder Zeiften, in unei- 
gentliher Bedeutung, indem feine Denunziation mehr da⸗ 
bei vorfam, beibehalten). Bemerkenswerth ift, daß die 
Haffifhen Zuriften unter den perfönlihen Klagen, auch 
in der fpäteren Zeit, actio und condictio fehr forgfältig 
unterfoheiden, und namentlich faft bei allen Kontraktskla⸗ 
gen den Auddrud ‚‚actio‘‘, „agere“‘ gebrauchen, in an- 

1) Gajus, Lib. IV, $8.18—20. — 8gl. $. 15 Inst. de act. 
(IV, 6). 

18) v. Savigny, Suftem, Bd. V, ©. 576, 

2) L.1 pr. D. de condictione triticiaria (XII, 3). Die Flor. 
Heft bier triticaria. 

3) Gajus 1. c., $5.5, 18. 
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deren Faͤllen hingegen regelmäßig fich des Ausbrud ‚‚con- 
dietio‘‘, „‚condicı‘* bedienen. Diefe Fälle find immer 
folde, wo der Kläger bloß etwas, das aus feinem Ber: 
mögen in dad ded Beklagten übergegangen ift, und ihm 
mit Unrecht vorenthalten wird, zurüdverlangt, aber doch 
mwegen Unmöglichkeit der Unterfheidung des Gegenſtandes, 
ober weil er das Eigenthum wirklich verloren hat, nicht 
vindiziren kann, was nicht allein bei Mengen vertretba= 
rer Sachen der Fall ift, fondern auch bei Spezien vor⸗ 
kommen kann, wenn 3. B. der Gegenfand entweder nicht 
mehr vorhanden ift, oder niht zum Vorſchein gebracht 
wird +). Es wird mithin die Klage eine condictio noch 
jest in den Fällen genannt, für welche die alte legis 
activ per sondictionem beftimmt war. Berüdfichtigt man 
dabei, daß die condietio neben die vindicatio geftellt und 
gerade da, wo die vindiealio anwendbar ift, verfagt 
wird *®), die Fälle auch fo geftaltet find, daß, wenn bie 
Spezied bei dem Beklagten noch unterfcheidbar vorhan- 
ben wäre, bie Vindikation zuläffig fein würde, fo er- 
fheint die condictio ald eine der Windifation analoge 
Klage und ald Erſatz für die verlorene Vindikation; fie 
geht auf Erftattung des Werths von Sachen, deren Ei: 
genthum dem Kläger zufland und an den Beflagten ge- 
fommen ift. Dieß kann geſchehen fein entweder von 
Anfang mit dem Willen des bidherigen Eigenthümersd 
unter einer gewiſſen nicht eintretenden, ober nicht vor- 
handenen oder wieder wegfallenden Vorausſetzung (Be: 
dingung), wie bei dem Darlehn unter dem Beding der 


4) &in Beifpiel ſ. m. inder L. 11, $. 6D. de act. emti (XIX, 1). 

48) L. 12 D. usufructuarius quemadmodum (VII, 9). — L. 29 
D. de cond. ind. (XII, 6). — L. 1, $. 1 D. de cond. triticier. 
(XI, 3). — L.5, $.18; L.6 D. de donat. inter vir. (XXIV, 1). 
— L.25, 26 D. de act. rerum amotar. (KXV, 2). — Gajus, 
IV, $.4. — Inst. $. 14 de act. (IV, 6). 
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Zurückgabe in genere, bei ber Zahlung einer Nichtſchuld, 
bei dem Geben zu einem beftimmten Zwecke, der entwe: 
der künftig erreicht werden full, oder ſchon jetzt erreicht 
wird, aber fpäter wieder wegfällt; oder erfi fpäter mit 
dem Willen des Gebers, wie bei dem Depofitum, welches 
der Depofitar ald Darlehn fol nehmen dürfen, und au 
shre den Willen ded Gebers, wie in dem Falle, wo der 
Depofitar, Kommodatar oder Pfandnehmer die ihm an- 
vertraute Sache, wenn auch ohne Dolus, verbraucht *P). 
Das gemeinfame Prinzip iſt die Bereicherung ded Em: 
pfängers ohne Rechtsgrund auf Koiten des Eigenthümers. 
Die allgemeinen Erfordernifle find der Vindikation, welche 
durch die Kondiktion erfeßt werden foll, analog; denn: 
4) der Kläger muß ein rechtliches Vermögendinterefle an 
ber ihm entgangenen Sache haben, aus weldhem er die⸗ 
felbe zurückbegehren kann, daher auch der Dritte die Kon⸗ 
diktion hate); 2) der Beklagte muß diefelbe in feinem 
Bermögen haben; er muß fie dem Werthe nach gleichfam 
befigen, ohne dem Kläger gegenüber dazu berechtigt zu 
fein®). Daher fällt nie Kondition weg, wenn der Ge⸗ 
genftand auch dem Werthe nach ohne Schuld ded Empfän- 
gers nit in deffen Vermögen geblieben ift; denn ed wird 
dann fo angefehen, al8 hätte der Eigenthümer feine Sache 

4b) L.1; L.4, $.1 D. de rebus cred, (XII, 1); 1,28, 5.4 
D. de jurejur. (XII, 2); L.5 D. de except. rei jud. (XLIV, 2); 
L.5 D.de tutelue (XX VII, 3). Bgl. v. Savignya.a.D. S. 519. 

5) L.15, 3.1; 1.5; L. 2, 51; L.53i. £. D. de cond. ind. 
CII, 6). — L.9, 5.1 D. de SC. Maced. (XIV, 6). — L. 22, 
$. 5 C. de jure delib. (VI, 30). 

6) L. 25 i. £.D.de act. rer. amot. (XXV, 2): „eondic posse 
res ab his, qui non ex justa causa possident.‘‘ — L.6D.decond. 
ob turp. velinj. c. (XII, 5): ,‚Perpetuo Sabinus probavit veterum 
opinionem existimantium: id quod ex injusta causa apud aliquem 
sit, posse condici.‘‘ — L.16 D.de cond. indebiti (XII, 6): „Haec 


eondictio — introdacta, quod alterius apud alterum sine causa 
deprehenditur , revocare consuerit.“ 
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durch Zufall verloren?). Ihrem Grunde nah berubet 
die condictio, wie die vindicatio, auf dem Haben eines 
fremten Vermögendftüdd ohne Grund (causa) ded In⸗ 
habers, fie gehört mithin dem jus naturale oder jus gen- 
tium an ®), indem ed gegen dad benum et aequum iſt ?), 
fremdes Gut zu behalten 10); ihrer Behandlung vor Ge⸗ 
richt oder der progeffualifhen Form nah, in welcher fie 
verwirklicht und geichüßt wird, ift fie strieti juris, daher 
fie fich genau auf ihren urfprünglichen Gegenſtand, d. h. 
das Eigenthum des Klägers ohne Fünftlihe Erweite⸗ 
rung (die omnis causa) befhränft. Darum find zwar bie 
aus der Sache entitandenen Früdte und Anwüchſe als 
natürliche Erweiterungen, deren Eigenthum eben fo 
gut wie dad der Hauptfache zufteht!2), aber Feine Ver⸗ 
zugszinfen 12), die nur in bonae fidei judiciis zuerfaunt 
werden !3), zum Inhalte der Obligation gehörig. Nah 
heutigem Gemeinen Rechte fällt der letztere Grund weg, 
daher auch in Fällen der Kondiktion Verzugszinſen ge= 

7) L.26, $. 12 verb. „vel hominem“. — L. 65, $.8 D. de 
cond. ind. (XII, 6). — L.5, $. 18; L. 28 pr.; L. 50 D. de do- 
nat. inter vir. (XXIV, 1). 

8) L. 26 D. de act. rer. amotar. (XXV, 2): „jure gen- 
tium condici posse.“ — L, 15 pr. D. de cond. ind. (XII, 6): 
„Indebiti soluti condictio naturalis est.“ 

9) L.32 D. de reb. credit. (XII, 1): — „quia pecunia mea 
ad te pervenit, eam mihi a te reddi, et aequum est.“ 

10) L. 1% D. de cond. ind. (XII, 6). — L. 206 D. de reg. 
jar. (L, 17). — L. 50 pr. D. de jure dot. (XXIII, 3). 

11) L.15 pr.; L.65, $.5 D, de cond. ind. (X1l, 6). — L 
38, $$.1, 2 D. de usur. et fruct. (XXII, 1). — L.55 i.f. D. de 
cond. ind. (XII, 6). 

12) L. 1 C. de cond. ind. (IV, 5). — L. 4 C. de cond. ob 
turp. ©, (IV, 7). Weil die Binfen eine Fünftliche Erweiterung find, 
L. 62 pr. D. de rei vind. (VI, 1). — L. 121 D. de verb. sigu. 
\L, 16). 

13) L.32, $.2 D. de usuris et fruct. (XXI, 1); L. 24 D. 
depos. (XVI, 3). 
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fordert und zuerkannt werden. Das charakteriſtiſche Merk⸗ 
mal der Kondiktion iſt, wie geſagt, daß der Beklagte et⸗ 
was aus dem Vermögen des Klägers bekommen hat, was 
noch fortwährend in genere, nicht der etwa fonfumirten 
Spezied nah, dem Kläger gehört, und zwar aus dem 
Grunde gehört, weil dad Hingeben wefentlich auf einem 
Irrthume, auf irgend einer irrigen Vorausſetzung beruhet, 
wodurch die Willenserflärung des Geberd mangelhaft oder 
hinfällig wird. Es finden fich jedoch noch zwei andere 
Anwendungen davon, nämlich auf das Darlehn und auf 
bie cerli stipulatio. Diefe Anwendungen find nicht für 
Abweihungen anzufehen; denn bei dem Darlehn liegt 
gerade die Abficht der Kontrahenten zum Grunde, daß 
der Empfänger dad Empfangene in genere zurüdgeben 
fol, daher man dabei auch mehr die res ald die Natur 
des Kontrakts vorberrfchen ließ; und bei der certi slipu- 
latio muß man ſich erinnern, daß die Stipulativn aus 
dem alten Nexum entitanden ift, welches zuerſt die Form 
des Darlehnd hatte, daher die condictio daraus auf die 
Stipulation übertragen wurde. Die Meinung mander 
Sähriftiteller, daß die Kondiktionen Feine actiones strieti 
juris feien, beruhet auf einer Verwechſelung des Grun⸗ 
des mit dem ihnen in Beziehung auf die prozeflualifche 
Geltendmachung beigelegten pofitiven Charakter !*). — 
Der gemöhnlichite Fall der Kondiktionen ift der, wo von 
förperlihen Sachen, befonders von Gelde Rede ift, doch 
ift dieß nicht der einzige, vielmehr Tann die Kondition 
Hlattfinden, wenn nichts geleiltet, vielmehr erſt etwas ver: 
fproden, d. h. eine Obligation verfchafft ill. Hier geht 
die Kondiktion auf Rückgängigmachung, auf LZiberation 


14) Glück, 3.2. in feinem Kommentar, Bd. XIII, S, 8 und 
an anderen Stellen ($. 835) findet es unbegreiflih, wie mehrere bes 
rühmte Rechtsgelehrte die Kondiktionen für actiones stricti juris hals 
ten koͤnnen. 
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und Zurüdgabe der etwa audgeftellten Urfunde15). Es 
laßt fi auch die Kondiktion einer ohne Grund gefchehe- 
nen Ziberation denken !°), doc ift diefer Fall wohl fehr 
felten. Zweifelhaft ift: ob auch das lacere Gegenftand 
der Kondition fein kann. Nach ber richtigen Meinung 
iſt ſolches allerdings der Fall, es fönnen auch Dienftlei- 
ftungen Gegenftand einer Rüdforderung fein, worunter 
natürlih nur die Aeflimation det Dienfte zu verſtehen 
it 7). Als diefer Meinung widerfprechend bat man die 
L. 25 D. de praescriptis verbis (XIX , 5) bezeichnet, 
wo Marcian fast, daß, wenn Jemand Dienfte leifte, 
damit ihm eben folche Dienfte in demfelben Maße fünf: 
tig wieder geleiftet würden, darauf die aclio praescriptis 
verbis gebraucht werden könne. Dem ſtehe nicht eutge⸗ 
gen, ‚‚quod si per errorem operae indebitae datae sunt, 
ipsae repeti non possunt: nam alıud dando, ut aliud 
reddatur, ubligari jure genlium possumus; quod autem 
in debitum datur, aut ipsum repeli debei, aut tantuudem 
ex eodem genere: quorum neutro modo operae repeli 
possunt.‘‘ Diefe Stelle handelt jedoch nur von der 
Klage and dem Nealfontrafte nach der Form ſacio ut 
facias, und Marcian will zeigen, daß, wenn gleich 
Dienfte eigentlich nicht fungibel, vielmehr Dienjte und 
Dienfte immer, je nach der Individualität des Leiſten⸗ 
den, individuell verfchieden ſeien, gleihwohl doch ein 
Kontrakt auf Wiedererjlattung geleifteter Dienjte dur) 


15) L.7 pr.; L.9, $.1 D. de cond. causa data (XII, 4). — 
L.1, 8.1; L.3 D. de cond. sine causa (XII, 7). — L.31 D. de 
cond. ind. (XII, 6). — L.2, $.3 D. de donat. (XXXIX, 5). — 
L. 3, 4 C. de cond. ind. (IV, 5). — L. 7 C..de non num. pec. 
(Iv, 30). 

16) L.39; L.22, $.1 D. de cond. ind. (XII, 6). — This 
baut, civilift. Abhandl., Nr, 14, 

17) L 26, 5.12; L.40, $.2; L. 65, $.8 D. eod. — Gme- 
lin, de condictione facti indebiti praestiti. Tub. 1769. 
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eben fo viel (tolidem) Dienſte in der gedachten Korm ge: 
fihloffen werden Bönne, und man biergegen Fein Beden- 
fen darand hernehmen dinfe, daß doch Feine Dienfte Ton: 
dizirt werden könnten, was freilich unmöglid fei, weil 
die geleifteten Dienfte nicht vorhanden feien und nicht 
snrüdgegeben, andere Dienſte aber auch nicht dafür gelei- 
ſtet werden könnten, weil Dienfte nicht fungibel feien; 
kurz er will fagen: die condictio wegen ohne Rechts⸗ 
geund geleifteter Dienfte könne nicht, wie die actio prac- 
scriptis verbis, auf Wiederleiſtung von Dienften gerich- 
tet werben (opcerae repeti neutro modo possunt). Daß 
Marcian damit aber die Zuläffigkeit der Kondiktion 
ohne Grund geleiſteter Dienſte keinesweges hat leugnen 
wollen, das folgt fchon daraus, daß in Folge des bei al: 
len Innominatkontrakten geltenden jus poenitendi aud) 
bei dem Kontrafte facio ut facias ber Werth des Gelei⸗ 
fteten zurückgefordert werden kann, und erhellet auch aud 
ber naͤmlichen Schrift und aud dem nämlichen Abfchnitte, 
woraus dieſe L. 25 D. praescriptis verbis genommen 
ift: dem lib. Hi regularum, wo er fagt: „Si pactus fue- 
rit patronas cnm liberlo, ne operae ab eo pelantur, 
gnidquid postea solntum fuerit a liberto, repeti po- 
test“ 18), — Die Kondiktionen in der hier befprochenen 
Bedeutung, nicht in der allgemeinen Bedeutung einer 
perfönlichen Klage, find wefentlich immer dieſelben Kla⸗ 
gen in allen Fällen, wo man fie fir anmendbar erklärt, 
und die römifchen Juriſten legen auf die einzelnen Ars 
ten, welche fie unterfcheiden, keinen befonderen Werth, 
dern fie fagen gewöhnlich ſchlechthin ‚‚condiei posse““. 
Einige Arten Haben jedoch nad ihrer thatfächlichen Ge⸗ 
Raltung ihre befonderef@igenthümlichkeit, zuvor ift indeß 
no einer Anwendung der Kondiktion auf einen Fall zu 





18) L. 40, $. 2 D. de condict. ind. (XII, 6). 
Koh Recht den Word, AIL 3. Aufl. 23 
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gedenken, mo gerade bie wefentlihen Vorausſetzungen 
verfelben ganz fehlen. Die Grundlage ber Kondiktion 
iſt nämlich vertrauensvolle Hingabe oder Zeiftung irgend 
eined Vermögensgegenſtandes, dare in der weitellen Aus 
dehnung, mit Rückſicht auf einen Zweck (causa). Das 
von findet ſich bei der condictio furtiva nichts; ed iſt hier 
in der alerweiteften Ausvehnung fein dare, auch Fein 
Rechtszweck, und eben jo wenig ändert fi durch Diebs 
ftahl in dem Vermögen bes Beftohlenen jurijtifch etwas; 
aber dad Merkmal der ungerechtfertigten Bereicherung 
auf Koften des Eigenthümerd ift vorhanden, und biejes 
ift ausreichend zur Anwendung Det condictio sine causa 
auf diefen Fall. Nur darin hat diefe condictio zum Bor: 
theile des Beſtohlenen etwas Eigenthümliches, daß es 
nicht darauf ankommt: ob die geſtohlene Sache noch in 
Natur bei dem Diebe vorhanden und deshalb die Vin⸗ 
dikation angewendet werden müßte, welche dem Beſtoh⸗ 
lenen einen ſchwierigen Beweis aufbürden würde; viel⸗ 
mehr iſt die condictio anwendbar , wenn gleich die Sache 
noch vorhanden ill. Die Anwendung der Kondiftion auf 
den Diebftahl ift infoweit alfo eine Anomalie, die von 
den römischen Juriſten ausdrücklich anerfannt und durch 
den Haß gegen die Diebe gerechtfertigt wird '?). Diele 
Klage kommt unten ($. 393, Il) vor. In den eigent- 
lichen Fällen der Kondiktion aber, wo eine Vermögens⸗ 
übergabe vorhergeht, kann die Veranlaffung dazu in drei⸗ 
facher Art gedacht werben, nämlich fo, daß entweder ob 
causam fuluram, vder ob causam praeteritam, oder ob 
causam praesenlem gegeben wird. In dem erfteren die⸗ 
fer drei Faͤlle beruhet die Vermögenszuwendung keines⸗ 





19) GajusIV, 5.4: — „plane odio farum, quo magis plu- 
ribus actionibus teneantur, effectum est, ut — rei recipiendae no- 
mine fures ex hac actione etiam teneantur.‘‘ — $. 14 Inst. de 


act. (IV, 6). v. Sayigap, Syſtem, Bd. V, ©. 552, 
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weges immer auf einem animus ohligandi 2°); fie fann 
auch animo solvendi, unter der Vorausſetzung, daß eine 
gedanhte, zur Zeit noch gar nieht vorhandene, Obligation 
tünftig wirflid entfliehen follte, 3. €. in der Vorausſetzung, 
daß der Geber mit einem Legate onerirt werben follte, 
gefchehen, welches Paulus ein dare propter conditio- 
nem nennt 21); die Kondiftion heißt bier immer con- 
dietio ob causam datorum oder causa data causa non se- 
eula. Hierher gehört ed auch, wenn wegen vorgefallenen 
Irxthums des Empfänger? nicht Die vom Geber beab: 
fihtigte Obligation zu Stande kommen kann (f. oben 
$. 252 am Ende). Im zweiten Falle wird eine Obli- 
gation ald vorhergebend gedacht und die Hingabe geſchieht 
auf diefelbe anımo solvendi. Die voraudgefehte Obli- 
gation kann nun entweder wirklich und rechtögültig vor⸗ 
handen fein und nur fpäter wieder wegfallen, wie 3. B. 
bei Entfchädigungen für verlorene und fpäter dem Ent- 
fhädigten wieder zugefommene Sachen ??), oder wenn 
die causa fonft wie wegfällt 23); fie kann aber auch nur 
der äußeren Erfcheinung nah vorhanden, in der Wirklich: 
keit jedoch ganz ungültig fein, wohin die Fälle gehören, 
wo der Gebende auch nicht einmal eine Schenkung ma⸗ 
hen kann, 3.8. wenn er biöpofitionsunfähig war ?*), 
oder wenn die causa zum Wortheile des Gebenden re- 
probirt ift, wie bei dem S. C. Vellejanum 25). In 
dem einen wie in bem anderen Zalle findet die condictio 


20) Dieß behauptet 6. ellin Sell’s Tahrbüchern, Bd. I, S. 135, 

21) L.65 pr., $.3 D. de congict. ind. (XIT, 6). 

22) L.2 D. de cond. sine causa (XII, 7). — 

23) L.2 C. eod. (IV, 9. — L.5, $.1.D. de usufr. ear. rer. 
(v11, 5). — L.11, $.6 D. de act. emti (XIX, 1). 

24) L.27 D. de cond. ind. (XII, 6). 

25) L.40 pr. D.eod. — L.8, 6.3; L.24, 2: L.31 D.ad 
SC. Vell. (XVI, 1). 

23 * 
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sine causa :flatt.: Iſt dagegen die Obligation nur irt⸗ 
thümlich voraudgefeßt, fo ift die condietio indebiti be: 
gründet. Der dritte Fall feßt weder den animus obligandi; 
noch den animus solvendi des Geberd voraus und umfaßt: 
fotche Leiftungen, wobei gar nichts Beſtimmtes gedacht 
oder eine Schenkung beabfichtigt wird. Beides fteht ju⸗ 
riftifch gleich: der Geber erwirbt damit Feinen Auſpruch, 
außer in fomweit auch die Schenkung verboten ift, wo dann 
die condictio sine causa ftattfindet, oder in fofern bie 
ohne beftimmte Cigenthumsübertragung gegebene Sache 
noch vorhanden ift, die dann vindizirt werden kann, wenn 
das Eigenthum des Gebers noch nicht verloren gegangen 
it. Ob der Empfänger die Abficht hatte, die ihm ge: 
ſchenkte Sache ald Geſchenk zu nehmen, oder 3.8. ale 
Darlehn wieder zu geben, ift ohne Einfluß auf die Frage: 
ob der Geber zurüdfordern könne; der Empfänger wird 
durch den Verbrauch oder die Wermifchung der ihm gege⸗ 
benen fungiblen Saden in allen Fällen Eigenthümer, und 
der Geber, welder Feine Verbindlichmachung des Em: 
pfängerd oder fonft ein Negotium beabfichtigte, bat Fein 
Rückfordetungsrecht. — Auf diefe Verſchiedenheiten in 
Anfehung ded animus und der Zeit der causa fommt ale: 
dann nit? an, wenn dad Geben auf etwas Rechtswi⸗ 
driges, Unfittliched oder Verbotene Beziehung hat; die- 
fer Zall wird nach ganz eigenthümlidhen Regeln behan⸗ 
delt. (Gondictio ob turpem causam.) II. Ehe die eins 
zelnen Fälle fpeziell dargeitellt werden, wenden wir und 
zur Redaktion des vaterländifchen Nechtd. Die Berfaf- 
fer des Allg. Landrechts haben zwar das Inſtitut der 
Konditionen nicht in feiner Allgemeinheit anerkannt, 
vielmehr bei der Aufzählung einiger Fälle gerade den all- 
gemeinften, die condictio sine causa, nicht angedeutet. 
Daraus darf man jedoch noch nicht fihließen, daß dad In= 
flitut gerade nur ftüdweife gelten und indbefondere bie= 
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ſer Hauptfall nicht berückfichtigt werden ſolle; im Ge⸗ 
gentheile, das Prinzip findet ſich, wenn gleich an einer 
anderen Stelle, ausdrücklich anerkannt 282), und die Faſ⸗ 
fung der Vorſchriften läßt eine der Natur dieſes Rechts⸗ 
inftitutd entfprechende Deutung vollfommen zu. Dabei 
wird auch der Vortheil gewonnen, daß diefe vereinzelten 
Borfchriften, woraus eine unwiflenfchaftlidhe Praxis bis⸗ 
ber eine ganz vage actio generalis de in rem verso ohne 
beftimmte Erforderniffe hat machen wollen, eine beftimmte 
juriftifche Beziehung erhalten. Die Beſtimmungen über 
einzelne Fälle der Kondiktion befinden fi) nämlich in dem 
Abſchnitte von der Zahlung, Th. 1, Tit. 16, $$. 166 — 
212; dad Prinzip der Kondiktion hingegen ift ausgedrückt 
im Zitel 13, Abſchnitt 3 unter der Ueberſchrift: „von nüß- 
lien Berwendungen”, wo e8 heißt: 
$. 262. ‚„‚Derjenige, aus deſſen Vermögen ettond in 
den Nuben eined Anderen verwendet worden, ift dafe 
felbe entweder in Natur zurück-, oder für ben Werth 
Bergütung zu forbern berechtigt.” 
$. 263. „Iſt die gegebene Sache in dem Vermögen 
bed Anderen noch wirklich vorhanden, fo muß der Ge- 
ber fih mit dem Zurückempfange berfelben, fo wie fie 
iit, begnügen.” . 
$. 264. „Iſt die Sache nicht mehr vorhanden, fo 
baftet der Andere für den Werth nur fo weit, ald 
derfelbe in feinen Nuben wirklich verwendet iſt.“ 
Dieg find genau Vorausſetzungen und Eigenfchaften 
der Kondiktion, entfprechen viel weniger der actio de in 


23%) Dos nimmt auch die wiffenfchaftlihe Praris an. In dem 
Ste. v. 13, Dez, 1847. (Entf. Bd.XVI, &. 172) ſpricht das Ober⸗ 
trib, mit Bezugnahme auf den $. 262, Tit. 13 aus, daß „der Gap, 
welcher der gemeinredtlihen condictio sine causa zum Grunde liegt, 
— aud der Gefehgebung des Preuß. Allg. Landrechts bei Zahlungen, 
die aus Beranlaffung von Berträgen erfolgt find, nicht fremd iſt.“ 


358 Streng einfeifige Obligationen. 


rem verso2®), und die den Abfchnitt ſchließenden Be- 
flimmungen weifen noch verftänbliher auf ein Geben ohne 
Rechtögrund hin, nämlich: 

8. 277. „Alles, was vorftiehend von nützlichen 
Verwendungen verordnet ift, gilt nur in dem Kalle, 
wenn fein rechtliher Vertrag unter den Parteien 
vorhanden iſt.“ 

8.278. „Was bei einem in ber Form mangelhaf- 
ten Bertrage Rechtens fei, ift im fünften Titel be 
ſtimmt (it. 5, $. 156 ff.).“ 

An der in Bezug genommenen Stelle wird vorge: 
fhrieben, daß, wenn ein Kontrabent von dem Andeten 
die Erfüllung ganz oder zum Theil angenommen bat, er 
verpflichtet fei, entweder den Vertrag auch von feiner 
Seite zu erfüllen, oder das Erhaltene zurüdzugeben 
oder zu vergüten. Dieß iſt alfv ein Fall, wo dad ob cau- 
sam datorum causanon secula Eondizirt werben kann, nur 
daß die Verfafler des Landrechtd von dem Röm. Rechte 
darin abweichen, daß fie nicht dem Geber, foubern dem 
Empfänger die Wahl laffen, woraus dann folgt, daß der 
Kläger die actio praescriptis verbis und die condictio ob 
causam datorum alternativ, nach der Wahl des Bellag: 
ten, fumuliren muß. — Weiter beißt es: 

8.279. „Wer aus dem Vermögen bed Anderen 
etwas an Gelbe oder Gelbed Werth durch Betrug 
an ſich gebracht hat, ift jederzeit zur vollftändigen 
Schadloshaltung verbunden (Tit. 6).” 

Die bezieht fih auf den Fall, wo Jemand durch 
Dolus veranlaßt worden ift, etwas animo obligandi hin: 
zugeben27); denn wollte der Geber auf eine rechtsgül⸗ 
tige Obligation zahlen, und wurde er durch Täufthung 
26) S. oben $. 150, Bd. II, S. 576 fig. — Sl. Arch. BB. 
IV, &, 138. 

27) L. 20 pr. D. de dolo malo (IV, 3). 
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zur Zahlung veranlaßt, fo ift ihm Fein Schade gefchehen und 
der Empfänger hat bloß das Seine erhalten?®). Nach 
den Grundfäßen des Allg. Landrechts findet die Zurüd- 
forderung jedoch auch dann ftatt, wenn täufchende Bor: 
fpiegelungen veranlaßt haben, animo donandi zu ge= 
ben 29); nad Röm. Rechte iſt in diefem Falle die Kon 
diktion ausgefchloffen, weil Schenkung immer Schenkung 
it, der Beweggrund mag fein, welcher er will 30). Es 
gehört aber hierher auch noch der Fall, wo auf eine durd) 
Beirug veranlaßte und daher anfechtbare Verbindlichkeit 
gezahlt worden ift??). Endlich heißt es: 

$. 280. „Wos in der deutlich erflärten, oder nad) 

Vorſchrift der Geſetze vermutheten Abfiht, wohlthä- 

tig oder freigebig zu fein, Jemandem gegeben oder 

geleiftet worden, fan unter dem Vorwande der ges 
ſchehenen Bereicherung deſſelben nicht zurüd-, noch 

Erſatz oder Vergütung dafür gefordert werden.” 

Das Znftitut der Kondiftion ift hiernach in feiner 
Weſenheit unverändert beibehalten. Auch der gemein 
rechtliche Zweifel, ob Dienftleiltungen Gegenjtand ber 
Kondiktion fein können, ift für die richtige Meinung ent= 
ſchieden. Im Allgemeinen ift diefer Grundfaß in Be⸗ 
ziehung auf die condiclio sine causa und ob causam dato- 
rum anerfannt. Dad Allg. Landrecht hat nämlich den 


38) L. 129 pr.; L. 55 D. de reg. jar. (L, 17). — I. I pr. 
D. de dolo malo (IV, 3). 

29) L.ER. Th.l, Zit. 4, 58. 148, 150. Vergl. oben $. 101, 
DB. 1, S. 291. 

30) L. 35, $. 2 D. de mort. c. donat. (XXXIX, 6). — L. 
65, 5. 2 D. de cond. ind. (XII, 6).— L.82 D. de reg. jur. (L, 17). 

31) L. 2, $. 3 D. de donat. (XXXIX, 6). — L. 1,$5.5D. 
de dolo malo (IV, 3). — L.7 D. de cond. ob turp. vel inj. caus. 
GI, 5). — L. 36 D. de verb. obl. (XLV, 1). — L. 26, $.3 
D. de cond. ind. (XI, 6). — L. 5, 10 °C. de rescind. vend. (IV, 
4. — LER Th. I, Zit. 4, 55.84 86. 
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Grundſatz, daß die zufällig eintretende Unmöglichkeit ber 
Erfüllung eines rechtsgültigen Wertragd benfelben auf: 
hebt, woraus dann folgt, daß die Klage aus dem nicht 
mehr vorhandenen Vertrage nicht gebraucht werden Tanın, 
um dad darauf bereitd Gegebene zurückzufordern; es findet 
die Zurückforderung jedoch mittelft der Kondiktion ftatt 2). 
Das Nämliche foll auch gelten, wenn Handlungen oder 
Unterlaffungen geleiftet worden find 2%). Außerdem wird 
noch befonderd in Beziehung. auf die. condictio indebiti 
wiederholt, daß für Handlungen, wofür der Leiſtende 
belohnt zu werden pflegt, diejer. Lohn unter eben den Um⸗ 
ftänden gefordert werden kann, unter welchen eine ge: 
leiitete Zahlung zurückzufordern ift 3%). Hinzugefügt iſt: 
„Begen anderer (nicht zur Erfüllung einer vermeintlichen 
Verbindlichkeit) aus Irrthum geleifteten Handlungen kann 
ber 2eiftende, felbft unter diefen Umftänden, (wenn er 
nämlih dafür belohnt zu werden pflegt), nur alsdann 
Vergütung fordern, wenn der Andere gewußt hat, daß 
ihm diefe Leiftung nicht gebühre, und die Handlung au 
fih einer Schätzung fähig ift 56)” Es ift unklar, an 
welchen Ball dabei gedacht worden iſt; eine praftifche 
Anwendung der Beltimmung wäre da zu denfen, wo ber 
Leiftende in. der Perfon des Empfängerd, oder in der 
BVeranlaflung, 3. B. wenn ein Handwerker irrthümlich 
glaubt eine Beitellung erhalten zu haben, fich geirrt hätte, 
und dieſes Tann fi) fo bei der animo obligandi oder do- 
nandi, wie bei der animo solvendi gefchehenen Leiftung 


3), WER. Th. J, Tit. 5, 56. 364, 365, verb. mit Zit. 16, 
§. 199, 

33) A. L. R. 1, it. il, 8.879 u fig. . 

34) Ebend, Tit. 16, 5. 196. Bergi. Entſcheidungen des Ober⸗ 
trib. 38, XV, &, 101. 

35) ER. a. a. D. $. 197. Unter den ſchaͤtzungsfähigen Hands 
lungen werden fungible verftanden. 
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zutragen. Daraus ergiebt ſich eine Unterfheidung in 
Beziehung auf Dienftleiftungen, welche dad Gemeine 
Recht nicht Fennt; ed kommt in jedem der verfchiedenen 
Bälle der Kondiktion, wenn Dienftleiftungen der Gegen: 
Stand find, darauf an: ob, abgejehen von dem irrthüm⸗ 
liden animus solvendi, bei dem animus obligandi oder 
donandi, in Beziehung auf den Beweggrund oder auf die 
Derton ded Empfängers ein Irrthum des Leiltenden ſtatt⸗ 
gefunden bat, oder nicht; in demerfteren Kal iſt die Kon- 
diktion nur dann zuläffig, wenn der Empfänger gewußt 
hat, daß ihm dieſe Leiſtung nicht gebühre. Der Irrthum 
des Leiſtenden fol ihm alfo fchaden; des Kläger müßte 
mithin fehr einfältig fein, wenn er feinen Irrthum ver- 
Hffentlichen wollte: die Unterſcheidung ift unpraftifch und 
weder aud Bedürfniß entitanden noch durch Lebenserfahe 
rung angerathen. Mil. Ein anderer, allen Kondiktionen 
gemeinſamer Gegenitand ift das Intereſſe und befonderd 
der Zinfenpunft. Jede Kondiktion geht, nah R. R., 
anf dad Gegebene und die daraus entſtandenen Früchte 
sınd Anwüchſe, meil diefe von ſelbſt der Hauptſache fol 
gen; auf Zinfen aber konnte. wegen des pofitiven Charak⸗ 
ters diefer Klagen bier eben jo wenig ald bei der condiclio 
ex muluo erfannt werden®s). Nach heutigem Gerichtd- 
gebrauche fällt der Grund weg, und ed fommen die Grunde 
fäße von bonae fidei judiciis zur Anwendung; man ift 
Daher über die Zuläffigfeit der Zinfenforderung an ſich 
fo ziemlich einverflanden, indeß werden über den Grund 
derfelben und über den lerminus a quo verſchiedene Meise 
nungen angetroffen 27). Hier intereffirt nur die Ley: 

36) L. 4 C. de cond. ob turp. vel inj. caus. (IV, 7). — L.1. 
C. de cond. ind. (IV, 4). 

37) M. ſ. darüber Glück, Erläut. d. Pand., Bd. XIII, €. 156 
bis 165. — Zoller, diss. utrum per condictionem indebiti re- 


peti possint asurae. Lips. 1768. — v.Langenn und Kori, praßt. 
Erört., 35.11, Nr.9. — Röder, Abhandl., Rr. 5. 
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fer’fche, welche davon andgeht, daß Zinfen überhaupt 
nicht gefordert werden können, außer wenn fie verfprochen, 
oder wenn fie durch ein Geſetz fpeziell für das Geſchäft 
begründet feien, oder wenn der Schuldner ſich in Mora 
befinde. In den Fällen der Kondiktion fehle aber das 
Berfprechen wie dad Gefeß, ed bleibe mithin nur der Ver⸗ 
zug ald Grund einer Zinfenforderung; in Mora jet jedoch 
Seder, welcher wiſſe, daß die in Empfang genommene 
Sache ihm nicht zuftehe, und ſolche dem Eigenthümer nicht 
zurüdgebe 3°), Diefe Meinung findet fih im A. L. R. 
wieder, wo Th. I, Tit. 16, 99. 198, 195 beftimmt ift: 
„Hat er gewußt, daß er eine Zahlung nicht zu fordern 
habe, fo muß er davon den höchſten erlaubten Zinsſatz, 
vom Tage ded Empfanges an, entrichten.” — „Sit er 
felbft im Irrthume gewefen, fo wird er zu Verzögerungs- 
zinfen nur vom Tage ber eingehändigten Vorladung ver: 
pflichtet.“ Es erhellet daraus, daß die zuzufpreden- 
den Zinfen alle Mal Verzugs zinſen, nit f. g. geſe tz⸗ 
liche Zinfen (usurae legales) im engeren Sinne find 39), 
denn der Gegenfab diefer beiden Paragraphen liegt in 
den verfchiebenen Anfangsterminen, nicht etwa in ver- 
fhiedenen Arten von Zinfen: Verzugs zinſen find in 
beiden Fällen zu zahlen, in dem erſten vom Tage des 
Empfanges zum höchſten Satze des erlaubten Intereſſes, 
im zweiten nur vom Tage ber infinuirten Klage. — Die 
von den Verfaflern ded A. L. R. befolgte Meinung will 
noch die Ausnahme, daß Zinfen auch außer dem Falle 
der Mora dann geforddtt werden können, wenn der Em⸗ 
pfänger felbft Zinfen gezogen bat, meil erhobene Zinfen 


38) Leyser, med. ad Pand., Sp. 147, m. 4 et Sp. 148, 
m. 10. — Stryk, us. mod., Lib. XII, Tit. 16, $$. 2, 16. 

39) Bergl. 58. 189, 10 d. %., u. Tit. 5, $. 366. — Schleſ. 
Arch. Br. IV, &, 294, 
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als Fruchte der Sache ſelbſt folgen °). Das entfpridit 
dem Principe allerdings, allein fo, wie man Baffelbe an⸗ 
wendet, ift ed gewiß falſch. Man fragt nämlich, ob der 
Empfänger die erhaltenen Geldſtücke felbft auf Zinfen 
wntergebracht habe +). Darauf kommt nicht? an; denn 
die Obligation, welche der Empfänger fih erworben hat, 
Tann nicht kondizirt werden, Gegenfland der Rückforde⸗ 
rang iſt mer dad Gegebene in quali et quanto mit dem, 
was von der Natur daraus hervorgebradht worden ift. 
Soll daher der Grundfaß auf ein verzindlihed Kapital 
angewendet werden, fo wird vorausgefeht, daß der Em⸗ 
pfänger ein ſolches felbit, nicht Gelpitüde, erhalten habe, 
was 3. B. bei öffentlihen auf den Inhaber lautenden 
Dapieren fehr leicht ſein kann. Auf diefen Fall alfo 
muß der Sat befchränft werden, wenn man nicht den 
Gegenftand willkührlich verändern will, wodurd man 
dahin kommen würde, dem Geber auch eine Vindikation 
der Grundftüde, melde der Empfänger mit dem em: 
pfarigenen Gelde bezahlt hat, eben fo gut zu geftatten, 
wie man ihm, wiewohl unbewußt, einen Anſpruch auf 
die bamit erworbene Obligation zugeftehen will. Dage⸗ 
gen muß ed für eine richtige Folge des Grundſatzes er- 
kannt werden, daß man den Empfänger wie einen Be⸗ 
fiber behandeln und ihm die genoffenen Früchte überlaffen 
oder abfordern will, je nachdem er in bona oder mala fide 
gewefen 2). Der richtige Sat nad diefer Meinung 

40) Leyser, med., Spec. 148, m.10.— Huber, prael, ad 
Pand., L.XIT, tit. 6, $.6. 

41) Berger, suppl. ad electa disc. for., P.I, p.620. Da⸗ 
gegen Voet, comment., L. XII, tit.6, $. 12 i. f. 

42) Emminghaus ad Cocceji, jus oontror., Tom. II, 
Lib. XII, tit. 6, qu.20, not.b, pag. 209. — Hommeoel, rhapa. 
quaest. for., Tom. I, obs. 28. — Suarez bemerkt in der Reviſton 


Ber Monita gegen den Entwurf des A. L.R. in Beziehung auf die 
Berpflihtung des bonae fidei Empfängers, Zinfen zu zahlen: „Meo 





364 Streng einfeitige Obligationen. 


würde mithin diefer fein: wenn eine nußbare Sache oder 
ein nubbared Kapital gegeben worden ift, fo muß der 
Empfänger, nah Maßgabe feined guten oder bojen 
Glaubens, auch die gezugenen Nubungen und Früchte 
mit der Hauptſache zugleich herausgeben. Ebendaſſelbe 
ift die Beſtimmung des U. L. R., jedoch mit dem Zuſatze, 
baß .felbjt der replihe Empfänger mit dem Schaden desß 
Anderen nichts gewinnen kann, und daher foviel vergüten 
muß, als er aus der Sade in feinen Nutzen wirklich 
verwendet hat?3), welches dem Verhaͤltniſſe ald einem 
obligatorifchen völlig entfpricht. — 


B. Condictio indebitl. 

Gajus, If, $. 91. — $. 1 Inst. quib. mod. re contrahitur (uf, 
15); et $$.6, 7 Inst. de obligat. quae quasi ex contractu (III, 
28). — Dig. de cond. ind. (XII, 6). — Cod. de eod. (IV, 5). 

Jul. Pacius, de cond. ind. Gen. 1578. — A. Clau- 
dius, de cond. ind. Francof. 1605. — J.E. Link, de cond. 
ind. Argent. 1751. — Rosshirt, de legitimo condistionis 
indebiti fundamento. Erl. 1818 — F. Ledure, de condi- 
ctione indebiti. Leod. 1821. — L.H.Debus, de cond. ind. 
Lovan. 1825. — W.I.G.Sybkens, de cond. ind. Groning. 
1825. — Car. van Renynghe, de cond. ind. Gand. 1826. 
Darüber Hepp in der Züb, krit. Zeitihr. für Rechtsw., Bd. IV, 
8.237. — G.F,Ackermanns, de eo, quod tanquamı iu- 
debitum condici nequit, Lugd. Bat. 1810, denuo ed. ab auct. 
filio, ib. 1830. — Sell, de condictionibus quaestiones duae. 
Darmst. 1834. — 6. Sell, Beiträge zur &chre non der con- 


voto würde derfelbe ..... nur Zögerungzinfen a die insinuatae ci- 
tationis zahlen müſſen. Zwar meinen die Doßtoren, auch diefer müffe 
Binfen zahlen, wenn er felbft dergleichen erhoben bat. Allein ich balte 
diefe Limitation, melde zu vielen Weiterungen Anlaß geben ann, nicht 
für begründet. Warum fol nit fo, wie der bonae fidei possessor 
alle fructus.perceptos lufrirt, alfo aud der in bona fide ftehende 
Empfänger eines indebiti, die etwa davon gezogenen Zinfen lukriren ?" 
(Simon’ u v. Strampff's Zeitfhr., Bd. I, S. 361.) 

43) A. L. R. Th. I, Tit. 16, 66. 189, 190, verb. mit Tit. 5, 
58. 366 — 368. 
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.  dietid .indeblti ;.. in zei Jahrb. Bo. I, Bronlönde 1841, 
‚e.1i6fg . - er 
A.L.R. Th. J, Zit, 16, 88. 166 — 199, 
.  Duebberg, über die Nüdforderung einer aus Irrthum gieis 
ſteten Zahlung: in Simon’: u.0.Strampff’s Zeitſchr. Br. 1, 
8.386 fi: — Schweikart, die condictio' indebiti, insbefon⸗ 
dere bie Auslegung von A. L. R. Th. 1, it. 16, 85,180, 185.— 
188, 176 und. 1845 in Bobrik's und Jakobſon's Zeitſchr., 
Bd. I, S. 141 u. fig, 


$. 259. 
N Erforderniffe Derfeiben. 

Diefe Kondiktion wird begründet duch irrthümliche 
Zahlung auf eine vermeintliche Schuld'). Die einzelnen 
Bedingungen alſo find: Nichtſchukd (indebitum), Zahlung 
(solatio), Irrthum (error). 4. Eine Nichtſchuld iſt auf 
dreierlei Weiſe zu denken: entweder ſo, daß überhaupt 
gar Feine Schuld (Obligation) vorhanden iſt, oder fo, 
daß eine gewifle Verbindlichkeit nicht zwifchen den Per: 
fonen bes Zahlerd und ded Empfängers befteht, oder fo, 
daß die Verbindlichkeit fi auf einen ganz anderen Gegen: 
fiand bezieht. 1) Gar nicht vorhanden ift eine Schuld 
nicht bloß dann, wenn überhaupt fein Nechtögefchäft vor: 
gefallen iſt, ſondern es gehört dahin auch der Fall, wo 
eine Tontrahirte Schuld ipso jure oder auch nur ope 
exceplionis perpetuae ungültig ift?). Dagegen gilt es 
für ein debitum, a) wenn eine anfängliche Nichtſchuld 
fi) nachher in ein debitum verwandelt, 3. B. wenn über 
eine ungültige Schuld ein Bergleich gefchloffen und darauf 
gezahlt worden ift?); b) wenn eine naturalis obligatio 
zum Grunde liegt; denn diefe begründet eine soluli re- 


1) L.1, 7,52 D. h. t. — $. I Inst. quib. mod. re. — $.6 
lost. de oblig. quae quasi ex contr. — WR. a. a. D. $. 166. 
2) L.26, $.3D.h.t. — Fragm. Vat. 6.266. — L.26, $.7; 
L. 40 pr. u. j.2 D. eod. — L. 34, $. 11 D.desolut. (XLVI, 3). 
3) L.65, $.1D.ht. — Bergl, L. 1 C. eod. 
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fohten, und bloß aus diefem Grunde die Richtig⸗ 
feitderflärung derfelben bewirkt: fo kann er dennoch 
die daraus einmal geleifteten gehlungen nicht zurück⸗ 
fordern. (178.) 

| Hiervon find die $$. 176, 182 und 184 auf verſchie⸗ 
dene Weiſe erlärt, ja widerſprechend und unerflärbar 
gefunden worden?). Wir glauben, daß fie recht. gut har: 
moniren und wohl zu erklären find. Das Allg. Land- 
vecht hat den Grundfak, daß auch error juris bie Kon⸗ 
diktion begrände, und die Verfafler glaubten, daß,. wenn 
der Schuldner eine exceptio juris habe und in feiner igno- 
rantia juris zahle,. er nad Röm. Rechte in poenam pro 
seienti geachtet werde und darum nicht Fondiziren könne ®). 
Dieß wollten fie. abändern. „Nur in dem einzigen Zalle, 
fagt Suarez (Note 8), wenn Jemand eine an fi rich⸗ 
tige Schuld, der nur bloß die gefeßmäßige Form fehlte, 
bezahlt hat, weil Ihm die, diefe Form beftimmende Vor⸗ 
fhrift unbekannt war, — würde ed wider die natürliche 
Billigfeit fein, und eine zu große Anhänglichheit an bloße 
Formen verrathen, wenn man die Kondiktion zulaffen 
wollte. Daher ift auch diefer Fall im $. 176 ausdrück⸗ 
lich. audgenommen.” Alfo, vie $$. 176 und 182 bezie- 
ben fih auf den Zrrthum. Hegel iſt: error juris genügt. 
Davon ift der Fall audgenommen, wem die Unwiflenheit 
bie Unverbindlichkeit der Schuld wegen Mangelö der vor: 
gejchriebenen Form betrifft ($. 176), aber wenn das Ge⸗ 
fhäft hinterdrein für ungültig erklärt worden ift, fol 
doch ein error juris angenommen und berädfichtigt wer: 
den ($. 182). Man bemerfe, daß dabei ($. 182) ganz 
unbeftimmt gelaffen worden ift: warum das Gefchäft 


7) Ducsberg a. a. D. 8288, Ar, VIu ©, 291, Ar. IX. 
— Schweikart a. a. O. ©. 155 fig. 

8) Suarez, amtlihe Borträge, Zahrb. Br. XLI, 8,53; und 
Reyie. monitor., nah Duesberg a.a. D. 8, 27L 
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für ungültig erklärt worben. Wäre dieß auß einem 
Grunde gefhehen, durch welden nicht zugleich die Na: 
tnralobligation aufgehoben worden, fp würde mit ber Uns 
güftigfeitserflärung nichts weiter gewonnen fein, als das 
Erforberniß des Irrthums; ed fragt fih dann no, ob 
auch die beiden anderen Bedingungen der Kondiktion vor⸗ 
handen find ($. 183). Run fagt der $. 184: „Iſt die 
Ungültigteitserflärung bloß wegen eined Mangeld an der 
dureh pofitive Geſetze beflimmten Form bewirkt worden, 
fo ift dennoch die Kondiktion nit begründet, weil ja 
dann no die natürliche Verbindlichkeit vorhanden iſt“ 
ld. 178, Ar. ı und $. 179). Diefer $. 184 bezieht ſich 
alfo auf die natürliche Verbindlichkeit, und die 65. 176 
und 182 auf den Jerthum, ftehen mithin durchaus nicht 
in Diöharmonie. Das „ſelbſt“ im 6. 184 foll keinen 
Gegenfab zur Anfechtung durch Andere bezeichnen: die 
natürliche Verbindlichkeit bleibt übrig, mag dad Gefchäft 
Durch den Zahler felbft oder durch einen Anderen geſche⸗ 
ben fein; es drüdt eine Steigerung aud, und bekräftigt, 
daß ein bloß wegen Mangels der pofitiven Form ungüls 
tiges Gefchäft felbft alsdann, wenn es zuvor befonderd 
angefochten und file nichtig erflärt worden, dennoch die 
Kondiktion ausfchliege. — In Beziehung auf das im 
Rede ſtehende Erfordernig der Nichtſchuld kommen zweiers 
lei Ausnahmen vor. inige betreffen nämtich den Satz, 
daß auch eine nur ope exceplionis ungültige Obligation 
für ein indebitum erachtet wird, und andere find Zälle, 
wo das gerade Gegentheil, ein wirfliched indebitum für 
ein debitum gilt. 4) Die Ausnahmen der erſten Art find 
nad Röm. Rechte die wegen ded S. C. Macedoniani un= 
wirffame Darlehnsſchuld des Hauskindes 9), die res ju- 
M L AO pr; L.19 pr. D.h.t. — L.14 i. £ D. de reb. 
ared. (XII, 1). — L.7 56.15, 16; L. 9, 5.4; L. 10 D. de SC. 
Maced. (XIV, 6). 
Koch Recht ner Jord. III. 2. Aufl. 94 
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dieata 19), und die actio praescripta 11). In diefen drei 
Fallen bleibt die Naturalobligation befiehen. Das Allg. 
Landrecht weiß davon nicht, wie fhon oben 12) darge⸗ 
ſtellt iſt; nur ift in Betreff des erſten Falls noch eined 
Zweifeld der Ausleger zu gedenken. Der $. 138, Tit. 2, 
Th. I beftimmt: „Was auf die an fi ungültigen Schul- 
den eines Kindes, vor oder nach aufgehobeuer väterlicher 
Gewalt, wirklich bezahlt worden, kann der Zahlende nicht 
zurückfordern.“ Der $. 170, Tit. 16, Th. | Hingegen 
fhreibt vor: „Was ans einem Gefchäfte, dad wegen ber 
Unfähigkeit ded einen Theild nach den Geſetzen für ihn 
unverbindlich war, vor gehobener Unfähigkeit gezahlt wor⸗ 
ben, das kann foweit, als der Unfähige auch nicht wegen 
gefchehener Verwendung in feinen Rugen verpflichtet war, 
zurüdgefordert werden.” Man findet zwilchen beiden 
Stellen feinen Einflang und beſtrebt ſich, fie zu vereinis 
gen 13). Das ift jedoch ein ganz vergebliched Bemühen; 
denn es ift aus den eigenen Angaben der Redaftoren klar 
erfichtlih, daß der $. 138 cit. von Rechtszuſtänden her⸗ 
genommen ift, welche nad) der landrechtlichen Geſetzge⸗ 
bung ganz fehlen. Der $. 138 ift nämlich ein Sat aus 
der Zehre vom S. C. Macedonianum, welches die Redak⸗ 
toren auf alle Obligationen ausdehnen wollten, ohne 
daran zu denken, daß daffelbe gefhäftsfähige Sub: 
jefte und eine an fich gültige Obligation vorausfeßt, wäh 

10) L. 28, L. 60 pr. D. eodem. 

11) Zür die actio praescripta giebt e3 zwar Feine direkte Bes 
weiöftelle 5 aber folgerecht muß von ihr, wegen der pofitiven Ratur 
der Exception, daffelbe gelten, was von der res judicata gilt. — 
AM. Brinfmann, willenfhaftlid-praftiihe Rechtskunde (Schles⸗ 
wig 1831) ©. 144. 

12) 8. 3, 80 1. 

13) Siewert, Material, II, 8. 215, 216 u. V, &. 129, 1305 
Merkel, Kommeatar z. A. L.R., Th. I, S. 502; Strombed, 
Ergänzungen 3. A. L. R., Ausg. 2, Th. I, 8.174, Rote 542; Dues⸗ 
berg a. a. D. &, 284 fig. 
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rend dad Allgemeine Landrecht davon audgeht, daß Kin- 
der in väterliher Gewalt handlungsunfähig find 1*), 
Daher ift der $. 138 ganz außer dem Zufammenhange 
und vereinzelt, auf großjährige Kinder in väterlicher Ge⸗ 
walt zu beziehen und ald eine Anomalie zu betrachten, 
indem danach folche Kinder gewiffermaßen für handlungs⸗ 
fähig angefehen werden, fo nämlich, daß der Zahler bie 
auf eine von ihm Tontrahirte Schuld geleiftete Zahlung 
condictione indebiti niemald zurüdfordern kann, meil ed 
feine Nichtfehuld ift, wie ed bei der im Allg. Landrechte 
voraudgefekten Unfähigkeit der Hauskinder doch wirklich 
der Fall it. Der $. 170, Tit. 16, Th. I dagegen bezieht 
ih auf abfolut handlungsunfähige Perfonen, wofür bie 
großjährigen Haudfinder hier nicht gelten. Webrigens ift, 
wie es bei dem $. 138 cit. nothwendig gemwefen wäre, 
nicht beftimmt worden, in wiefern dem Vater die Kon⸗ 
diktion zuftehe, wenn dad Hauskind der Zahler ift; denn 
wenn der Bater ſelbſt gezahlt hat, fo verfteht fih, daß 
er nicht kondiziren kann. Das Röm. Recht ift hier feine 
fihere Richtſchnur, weil die Verhältniffe in Beziehung 
auf die Erwerbungen der Kinder heutzutage andere find; 
denn daffelbe geht davon aus, daß das Kind Alles dem 
Vater erwirbt und nur aus deffen Vermögen bezahle; 
deshalb geftattet ed dem Water die Vindifation, wem 
das Gegebene bei dem Empfänger noch vorhanden ift, 
oder die condictio sine causa, wenn es Tonfumirt ift!°); 
die condictio indebiti ift in feinem Zalle begründet !6), 





13) &. oben 8.105, Ar. 1, ®d. 11, &, 313 — 319, u, $. 257, 
Kt. B u. Note 35 dazu. 

15) L9, $. 1 D. de SC. Maced. (XIV, 6). — L.14 D. de 
reb. cred. (XII, 1). In der legteren Stelle ift mit der Kondiktion, 
welche abgefprodyen wird, die condictio certi gemeint. Berg. über 
die Bereinigung beider Stellen Glück, Br, XIV, &. 316 — 320. 

16) L. 14 ı. £. D. de reb. cred, 


24” 
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Daſſelbe wird. nad) den Grundfäten des Allg. Landrechts 
gelten, wenn das zahlende Kind die Mittel and dem Ber: 
mögen des Vater! genommen hätte; wäre dazu aber un⸗ 
freied Vermögen des Kindes verwendet worden, fo müßte 
unterfchieden werden, ob bafjelbe fhon dem Nießbrauche 
ded Baterd unterworfen geweſen, oder ob der Vater die 
Segenftände noch nicht in Empfang genommen. gehabt 
hatte, wie wenn dem Sohne ein nit in dad freie Ver⸗ 
mögen fallendes Geſchenk gemarht worden wäre. In dem 
eriteren Falle ift der Water, wenn ed vertretbare Sachen 
(Quantitäten) find, wirklicher Eigenthümer ber Spezien 
und. dafür nur debitor generis, fo daß hier mit feinen 
Eigenthume bezahlt worden wäre; in dem anderen hie 
gegen bat er den Nießbrauch noch gar nicht erworben, 
mithin kann er auch nicht kondiziren, ba ein bloß perfür- 
liches Recht die Kondiktion nicht begründet, 2) Die Aus⸗ 
nahmen der zweiten Art find nah Röm. Rechte a) ge: 
zahlte nicht gefchuldete Zinfen von einem fchuldigen Ka: 
pitale 17), darüber ift man jedoch nicht einig 7%); b) die- 
jenigen Obligationen, wobei lis inficiando crescit in da- 
plum 18). Bon diefen beiden Ausnahmen läßt fih Tem 
Grund angeben. Nad den Grundfäben des Allg. Land⸗ 
rechts gelten fie nicht. Eine zu früh geleiftete Zahlung 


17) L.26 pr., $$.1, 2 D.h.t. — L.18 C.de usuris (IV, 32). 

17°) Man f. darüber Glück Bd. XIII, &. 97 fig. u. Bd, XXI, 
&, 129. — Meister, d. de eo, quod justum est in usuris pecu- 
niae mutuae annuisgae reditibus indebite solutis tum condicendis, 
tum de sorte detrahendis. Gott. 1786. — Bauer, progr. de 
asuris sorti imputandis vel repetendis (in Opusc., Tom. II, p. 294 
sqg.)., — Thibaut, über die Zurüdforderung der von einem ſchu 
digen Kapitale indebite bezahlten Zinſen; in den Verſuchen, Bd. II, 
S. 138. — Röder, über diefelbe Fragez in den Abbandl, über 
praktiſche Fragen des Givilrehts (Gicßen 1833), &. 112 fig. 

18) L.4 C.h. t. — $. 7 Inst. de obl. quae qmesi ex comir 
(I, 28). 
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kann, wenn ein dies eertus geſetzt war, niemals zurück⸗ 
gefordert werben '°); dagegen iſt dieß zuläffig, wenn bie 

Schuld am eine Bedingung oder an einen berfelben gleich 
ſtehenden ungewiſſen Tag ($. 96) gefnüpft war 2°). Das 
Allg. Landrecht geht jedoch noch etwas weiter, denn es 
läßt die Kondiktion ſchon alddann zu, wenn der Tag von 
einem künftigen, der Zeit nach ungemwiffen Ereigniffe, 
3. B. vom Tode einer gewiffen Perfon, abhing 2’), welche 
Zeitbeftimmung die Verfaſſer des Landrechtd fonft*?) 
auch, wie das Röm. Recht 22), für einen dies oerlus an⸗ 
fehen. 2) Wenn bad indebitum bloß ſubjektiv ift, fei 
ed, daß ber Schuldner eine andere Perſon für feinen 
Gläubiger, oder der Zahler ſich irrig für den Schuldner 
hält, fo ift ebenfalld die Kondiktion, nah Röm. Rechte, 
ganz unzweifelhaft begründet, vorauögefekt, daß der Zah⸗ 
ler nicht für den wirkliden Schuldner zahlen wollte ?*). 
Nach den Bellimmungen des Allg. Landrechts wird dieß 
fehr bedenklich gefunden 25), weil a) der $. 178, Nr. 2 
beftimme, daß der Empfänger einen Bortheil erlangt habe, 
zu welchem er gar fein Hecht hatte, und in Uebereinftim= 
mung damit b) der $. 180 verordne: „Erhielt ver Ems 
pfünger durch die Zahlung nur das, was ihm wirklich zus 
kam: fo ijt er zur Rückgabe nicht verpflichtet; wenn gleich 
nicht der Zahlende, fondern ein Anderer ihm die Jahlung 


19) L.10; L. 17; L. 18 D. h. t. — L. 9, $.1 D. de novat. 
(XLVI, 2). — $. 2 Inst. de verb. obL (III, 16). — A. L. R. a. a. D. 
5. 168, 

20) L.16; L.18D.h.t. Das „autem‘ im $.1 der L. 16 hat 
die Bedeutung von porro. Berg. Slüd Th. XIUI, &. 77, Rote 69. 

ZI) ULM. a. a. D. 5.169. Anders nad L. 17 D.h.t. 

2) AN. 6.1, Tit.4, 88. 126, 127. 

23) L. 16, 5.1; L. 17, 18 D. h. t. 

24) L. 65, 6.9; L.19, 6.1 D.h.t — L.8 C. eodem. 

- 2æ) Ducsberg a. a. O. ©. 290 findet zwiſchen den $$. 180 
u. 185 einen unauflöslihen Widerſpruch. 
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hätte leiften ſollen.“ Dieß find jedoch bloße Wiederho⸗ 
lungen von Pandektenftellen, welche fih auf eine Dele⸗ 
sation oder einfeitige Gefchäftsführung beziehen (f. un⸗ 
ten $. 260). Die Nr. 2 ded $. 178 fpricht bloß den, ber 
Kondiktion überhaupt zum Grunde liegenden Satz auß: 
„neminem cum alterius detrimento fieri locupletio- 
rem 26);“ und ber $. 180 ift eine Veberfeßung ber L. 44 
D. b. t.: ‚‚Repetitio nulla est ab eo, qui suum recepil, 
tamelsi ab alio, quam vero debitore, solulum est,‘ 
welche ſich auf den Fall bezieht, wo der Zahlende für den 
Schuldner, in der irrigen Meinung, diefem verbunden 
zu fein, gezahlt hat 27). Hier fragte fih: ob der Zah: 
ler die in irriger Vorausſetzung geleiftete Zahlung von 
dem Empfänger zurüdforbern, oder ob er ſich nur an den, 
in deffen Namen er gehandelt, halten Eönne, und die 
Entſcheidung war durchaus folgerecht die: er fünne nur 
von dem Bertretenen kondiziren, denn der Empfänger 
habe dad Seine, d. h. das, was ihm von demjenigen, in 
deffen Namen gezahlt worden, zukam, alfo eine wirkliche 
Forderung gezahlt erhalten 28), was nicht gefagt werden 
könnte, wenn der Zahler feine eigene vermeintlihe Schuld 
bei dem Empfänger hätte tilgen wollen, da eine ſolche 
Schuld nit vorhanden war, mithin der Empfänger durch 
Annahme einer folhen Zahlung nicht das Seinige erhal: 


26) L.14 D.h.t. 8ergl. L.26, $. 12 D. eodem. 

27) Man vergl. mit diefer L. 44 die L.9, $. 1 D. de cond. 
causa data (XII, 4) u. L. 64 D. de solut. (XLVI, 3), und berüds 
fihtige, daß alle diefe Stellen aus Paulus Siommentarien zum 
Plautius genommen find, wo, wie Schweikart a.a. D. richtig 
bemerkt, hauptſaͤchlich von der Stellvertretung bei Kontrahirung und 
Loͤſung von Obligationen gehandelt worden zu fein fcheint. 

28) L. 12; L. 13 D. de norat. (XLVI, 3). — L.5, $&5 
D. de doli mali except, (XLIV, 2). — L.5 C. de petit. hered, 
(II, 31) 
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ten konnte 29), im Gegentheil feine durch ein folched Ge⸗ 
ben gar nicht berührte Korberung nach wie vor behielt 29 *), 
So wenig nun diefe L. 44 im Röm. Rechte den in Rede 
ſtehenden unbeftrittenen Sag auch mur zweifelhaft macht, 
glei wenig fteht ihm der $. 180 des Allg. Landrechts 
entgegen, wie denn auch die Redaktoren das Röm. Hecht 
nur in Beziehung auf den error juris haben abändern 
wollen, und überbieß dad fubjeltive indebitum als zur 
Kondiktion geeignet, dadurch, daß fie denjenigen, ber 
wiffentlich eine fremde Schuld bezahle, von der Kon: 
diktion ausfchließen, ausdrücklich anerkannt haben #0), 
5) Iſt eine irrige Vermwechfelung des Gegenftanded ber 
Dbligation vorgefallen, fo findet die Kondiktion ebenfalls 
ftatt 1). Dahin gehören auch folgende Fälle: a) wenn 
bei einer alternativen Obligation in der irrigen Meinung, 
e8 fei eine einfache Obligation, dad Eine, oder bei einer 
Dbligation ein Genus in der Meinung, fie gebe auf ein 
beftimmtes Objeft, diefe Spezied gegeben worden ift, fo 
kann fondizirt werden 32); b) wenn bei einer alternati- 
pen Obligation Beides gegeben worden ift, fo hat, mie 
Juſtinian ganz folgerecht entichieden hat, der Geber bie 
Wahl, welches er kondiziren will 33). Das Allg. Lande 


29) S. hierüber u, v. X. befonderd Donellus, comment. jur. 
civ., Lib. XIV, c. 13, p. 69; u.@tüd, Bd. XII, &, 87. 

298) „Nam quod quis suo nomine solvit, non debitoris, de- 
bitorem non liberat.“ L.31 pr. D. de hered. petit. (V, 3). Dies 
fer Grund befeitigt aud den aus der Faſſung des $. 180 d. 3. ber» 
genommenen Zweifel. 

30) LER 518520 T.: „Wer wiffentlid fremde Schul⸗ 
den bezahlt, kann unter dem Vorwande, daß er dazu nit verbunden 
gewefen, dad Bezahlte nicht zurüdfordern. "— Schweikart a. a. D. 
©. 142 fig. 

31) L. 165,6. 1D.h.t.; L. 19, $. 3; L. 26, $. 4 D. eodem. 

32) L.32, $.3 D.h.t. — L. un. C. de errore calcali (IT, 5). 

33) L.10 &h. t. Bergl. L. 26, $. 13 D. eodem. 
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ger nach der Befchaffenheit des konkreten Falled gewin⸗ 
nen, oder einen Berluft abwenden wolle 4?*). Doc ift 
diefe Unterfcheidung wegen Unbeflimmbarkeit der zum 
Grunde liegenden Begriffe praftifch nicht durchzuführen 
und zur Erledigung des Meinungsftreitd darüber: ob der 
error juris zur Begründung der Kondiktion genüge oder 
nicht genüge, ungeeignet 3). In nenefter Zeit hat man 
daher diefed Prinzip ganz aufgegeben und ald allgemeines 
Prinzip angenommen, was Papinian mit den Worten 
ausſpricht: „regula est, juris quidem ignorantiam cui- 
que nocere, facti vero ignoranliam non nocere‘‘*®*), 
Das findet auch auf die condiotio indebili Anwendung. 
Dabei kommt ed jedoch auf eine entfprechente Auffaffung 
bed faftifhen Irrthums anz es iſt u. A. auch die irrige 
Unterordnung der juriftifchen Thatfachen unter die Rechts⸗ 
regel ala faktiſcher Irrthum anzufehent®b), — Nah 
dem A. L.R. findet hierüber gar Fein Zweifel flatt; 


428) M.f. Hoͤpfner, AInftitutionens Kommentar, $. 954 u, die 
Anm. 2 dazu; Donellus, comment., I, 21, $$. 14—20 u. I, 27, 
$$. 1, 2. 

43) Berfdiedene Gründe für bie eine und andere Meinung und 
die Vertheidiger der cinen und der anderen Meinung find zufammen- 
geftelt von Ghück im Kommentar, Bd. XI, S. 135 fig. Der 
neuefte Bertheidiger der Anſicht, daß error juris die condictio indebiti 
begrände, ift ©. Sell in den Sell’fhen Jahrb. a. a. D. — Bergl. 
auch Mühlenbrud über juris et facti ignorantia, im Ard. für 
civil, Praxis, IT, Rr. 35, 

438) L. 9 pr. D. h. t. Eine Anwendung davon auf die con- 
dictio indebiti macht dic L. 10 C. eodem. Warum die L. 7 und 8 
D. de juris et facti ignorantia (XXII, 6) (Rote 41) ein braud- 
bares Prinzip nicht enthalten, weil fie naͤmlich verftümmelt aus ihrem 
Zufammenhange geriffen find, bat v. Savigny, Syſtem, Br. Ill, 
S. 344 ff. , dargelegt. 

43b) v. Savigny a. a. D. 8,3727, 338 ff. u. 447 ff. GEinen 
fehr verwickelten Rechtsfall, der zu einem Irrthume in der Auffaflung 
geführt hatte, enthält die L. 38 D. h. t. 
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bie Verfaſſer haben ausdrücklich beabfichtigt, die Kondik⸗ 
tion einer aus Rechtsunwiſſenheit irrthümlich geleiſteten 
Zahlung zu geftatten**), und ſolches auch deutlich aus⸗ 
gedrüdt +3). Nur die eine Ausnahme findet ftatt, daß 
der Irrthum, welcher die mangelhafte Form betrifft, nicht 
beachtet wird *5®). — Die Negel, daß eine wiflemtlich 
geleiftete nicht ſchuldige Zahlung nicht zurückgefordert wer: 
den kann, hat Ausnahmen, wenn aud allgemeinen oder 
ipeziellen Gründen auch der donandi animus ungültig oder 
unwirkſam if. Dahin gehört 1) Wenn der Zahler dis⸗ 
pofitiondunfähig iſt ). Es Fommt lediglich darauf an: 
ob zur Zeit der Zahlung die Unfähigkeit vorhanden war. 
Das iſt unerheblich, ob die Schuld gültig war, oder nicht; 
denn die Zahlung ift ein Nechtögefchäft, welches nur hands 
Iungöfähige Perfonen gültig vollziehen können; doch wird 
der Erfolg einer gültigen Zahlung durch Verbrauch und 
duch Vermiſchung bewirkt. Was von einer bereitd hand⸗ 
Iungsfähig gewordenen Perfon auf eine in der Unfähige 
feit Tontrahirte ungültige Schuld gezahlt wird, ift nie 
Gegenitand der Kondiktion, nicht darum , weil eine Na⸗ 
turalobligation vorhanden wäre, was nicht immer der 


44) Duesberg a. a. D. — Suarez, amtlide Vorträge, in 
den Jahrb. Bd. XLI, ©. 53, 

45) A, L. R. a. a. D. $. 179 in den Worten: „‚menngleidy derfelbe 
wegen eines vorhandenen pofitiven Gefeped zur Zahlung nicht hätte 
angehalten werden können.” Bergl. 58. 176 u, 182. Die erhobenen 
Zweifel der Praxis Fönnen durch den Plenarbefhluß des Obertrib. vom 
19. Dt. 1840 für befeitigt angefehen voerden (Min. Bl, 1841, S. 48. 
Bergl. Rechtsſpr. Bd. 11, S. 150), — Ferner: Pr. 37 0, 3. 1833 
u. Pr. 2609, v. 22. Febr. 1855 (Entf. Bd, XXX, &.76). Bel. 
Erf. v. 20. Mai 1844 (Jur. Wochenſchr. S. 581 ff.). 

48) A. L. R. $. 176. S. oben Nr, I dieſes Paragraphen. Die 
Kondiktion wird in diefem Zalle au durch die jtehen bleibende natu- 
ralis obligatio ausgeſchloſſen. 

46) Die Zahlung ift ungültig, daher WBinditation oder eventuell 
Kondiktion. L. 29 D. h. t. 
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Zall fein wird, fondern weil der dazu geeignete Irrthum 
fehlt. — Die Beitimmungen des Allg. Landrechts find 
diefe: a) Was auf eine, fei ed durch verbindlichen Ver⸗ 
trag, oder durch nüßliche Verwendung oder Geſchaͤftsfüh⸗ 
rung, oder and einem anderen Mechtögrunde gültige, 
Schuld von dem unfähigen Schuldner gezahlt wird, Tann 
gar nicht zurüdfgefordert werben; wenn ed aber zu früh 
bezahlt worden, fo kann, wegen der Ungültigfeit der Zab: 
lung, von dem Empfänger Vergütung auf die Zinfen für 
die Zwifchengeit gefordert werden #7). b) Was auf eine 
ungültige Schuld von einem Unfähigen gezahlt wird, kann 
Tonbizirt werden, felbit wenn die Schuld aus einem ver: 
botenen Geſchaͤfte herrührte +). 2) Wenn aus fpeziel- 
len Gründen auch feine Schenfung geflattet fein folL 
Dabin gehören: a) nicht infinuirte Schenkungen, fo weit 
fie das erlaubte Maß überfchreiten ($. 253); b) bezahlte 
Spielfhulden, nad Rom. Rechte nämlich +9), denn nad 
dem Allg. Landrechte kann, was im erlaubten Spiele 
verloren und bezahlt worben ift, nicht zurüdgefordert wers 
den0); c) über dad erlaubte Maß verfprochene und bes 
zahlte Zinfen®:). Aus dieſen fpezielen Ausnahmefaͤl⸗ 
len haben Neuere die Regel gemacht: die condictio in- 
debiti finde unbedingt ftatt in Fällen, wo die Zahlung 
aus einem rechtdungültigen Vertrage oder aus rechtswi⸗ 
drigen, verbotenen Gefchäften geleiftet worden iſt 2). 
Das beruhet auf einem alten Mißverftänpniffe. Die Re 
gel, daß nur dad mit der condictio indebili zurüdgefor: 

IMMER a. a. D. 58.170, 171. 

48) Ebend. 58. 170, 174, 

49) L. 3 C. de aleatoribus (III, 43). 

50) 3b. I, Zi. 11, 5.578. Was im unerlaubten Gpiele 
bezahlt worden, kondizirt der Fiskus. I, 16, 56. 172, 173. 

51) ©. oben 8.17, Bd. I, S. 182. 


52) M. f. darüber befenders Weber, Lehre von der natürliden 
Berbindlichkeit, 8. 75. 
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dert werden kann, was irrthümlich gezahlt worden iſt, 
gilt für die verſchiedenſten Fälle, und auch da, wo der 
Irrthum fh auf eine Rechtsungültigkeit bezieht. Das 
von gelten bloß die genannten drei pofitiven Ausnahmen. 
Jene durchaus falfche Werallgemeinerung iſt in das Lande 
recht übergegangen, jedoch mit einer wefentlihen Modi: 
fifation: es follen nämlih Zahlungen aud einem Ge: 
fhäfte, welche gegen ein ausdrückliches Werbotögefek 
läuft, zurüdgefordert werden Fünnen, jedoch nicht durch 
den Zahlenden, fondern durch den Fiskus 22). Die Re⸗ 
gel ift alfo nur auf verbotene Gefchäfte befchränft ®*), es 
koͤnnen mithin auch die bezahlten ungültigen Schulden 
hHandlungsfähiger Studenten keinesweges zurüdges 
fordert werden, wie behauptet worden ift 5°), audgenom: 
men, wenn ein wirklich verbotenes Gefehäft zum Grunde 
liegt?°). Die Kondition fleht ipso jure dem Fiskus zu, 
mit der alleinigen Ausnahme, daß, wenn der Zahlende 


58) A. L.R. a. a. D. 88.172, 173. Bgl. aus dem alten Rechte 
Th. II, it. 0, 88. 1310 — 1824, 

54) Das Darlehn an Subalternoffiziere, Tit. 11, 8. 684, iſt 
gültig und gehoͤrt nicht hierherz die Darlehnsobligation ſelbſt geht auf 
den Fiskus über, Berg. oben $. 252, Nr. 2, lit. c, bb. 

55) Duesberg a. aD. S. 287. 

56) Daher iſt ein ſolches auch im 8. 100, Zit. 12, Th. II der 
Kondiftion unterworfen, während die Zahlung auf andere bloß nidhtige 
Schulden, wenn fie von Unfähigen bezahlt worden find, ganz regel 
regt von den Bormündern und Eltern vindizirt oder Eondizirt werden 
kann. 88. 99, 10%, 107, And. $. 143, vergl, mit $$. 108 u. 109 
0.0.D. Dieſer Grundfag muß 3. B. auch auf die, durch die V. v. 
19, Zanuar 1830 (8.8. S. 9) verbotenen Zeitgeſchaͤfte in fpanifhen 
tastöpapieren Anwendung finden. Darnach find Kaufgeſchaͤfte in dies 
Ken Papieren untrieubt, wekche fogleih, Zug um Zug erfüllt werben. 
Meun daher ein folder Kauf auf Mebergabe nad einer gewiſſen Zeit 
geſchloſſen worden, was unter Strafe verboten fft, fo muß der Fiskut 
dasjenige, mad der Käufer etwa abſchlaͤglich darauf angezahlt hätte, 
Tondizeen können. Daß von. den Auntrahenten keiner one Klage ges 
gen den Anderen hat, verfteht fi) von ferbfketWi u =! 
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ein Dispofitiondunfähiger ift, die Eltern oder Vormün⸗ 
der zurüdfordern können®?), woraus folgt, daß, wenn 
bieß bid zur Beendigung der väterlihen Gewalt oder Vor: 
mundfchaft noch nicht gefchehen ift, der felbftitändig ge⸗ 
wordene Zahler die Kondiktion bat. 


$. 260. 
2) Wirfung. 


Durch das Hingeben entſteht eine Obligation auf 
Zurückgabe nach den Megeln bed Darlehens !); die Klage 
geht auf die Erben. I. Kläger ift derjenige, in deffen 
Namen gezahlt worden ift; der Stellvertreter kann nicht 
fondiziren, wenn er auch mit eigenen Mitteln gezahlt 
hätte2). Hierher gehört auch der Fall der Delegation. 
Sit eine folche vorgefommen, fo ift dreierlei denkbar: ent- 
weder die Schuld des Deleganten an den Delegatarius 
ift eine eingebildete, wohl aber ift der Delegat Schuld: 
ner des Deleganten; oder die Schuld ded Deleganten bat 
ihre Richtigkeit, aber der Delegat iſt irrthümlich in der 
Meinung, Schuldner des Deleganten zu fein; oder Bei- 
des trifft zufammen: weder der Delegant ift Schuldner 
des Delegatariud, noch der Delegat Schuldner des Dele⸗ 
ganten. Eben fo ift es bei der Gejchäftsführung ohne 
Auftrag. Der erfte Fall enthält eine datio in solutum; 
der Delegant giebt für feine vermeintlihe Schuld eine 
andere Obligation, er Fann deshalb, wenn der Delegat 
(oder der Gefchäftäführer ohne Auftrag) bereits gezahlt 

SMUER, 85 174, 175 0.2. 

1) L.5, $.3 D. de obl. et act. (XLIV, 7). — 6.1 Inst. quib. 
mod, re contrah. (III, 5). — $. 6 Inst. de obl. quae quasi ex 
contr. (II, 28). — Gajus IU, 5. — WER 5. IB 
Dabei Fommen aud die Säge der $$. 662, 665 — 667, Fit. 11 zur 
Anwendung. .... 

2) L.6,%3 P.ht. — L 6 C. eodem. Vergl. die am Ende 
der vor. Note angefügrten Stellen, 
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hat, auf Zurüdgabe, wenn aber nad) nicht gezahlt ift, 
auf Wiederfreilaffung des Delegaten Flagen. Der Des 
legat hat Feine Klage gegen den Delegatar, und ber Ge⸗ 
fhäftsführer, der ohne Auftrag gezahlt hat, kann nur als⸗ 
dann kondiziren, wenn der Gefchäftäherr die Zahlung 
nit genehmigt, d. h. dem Sefchäftäführer gegenüber nicht 
genehmigt 3), indem diefer alddann dag Gefchäft für fich 
behält und dem Herrn nit in Rechnung bringen Tann. 
Die ihm hier zuftehende Klage ift aber nicht Die condiclio 
indebiti, fondern die condiclio ob causam dalorum *), 
weil der Irrthum fih auf etwas Zufünftiged, nämlich 
auf-die Befreiung eined Anderen von einer Schuld und 
auf die Genehmhaltung ded Gefchäfts, bezieht. Hierauf 
bezieht fich der $. 187 d. T.: „Auch der Fähige kann die 
für einen Anderen geleiftete Zahlung ſoweit zurückfordern, 
ald der Schuldner, wenn er die Zahlung felbft geleiftet 
hätte, dazu berechtigt fein würde.” Derfelbe Grundſatz 
fol nach $. 188 d. T. auch von gefchiedenen Ehefrauen 
gelten in Beziehung auf Zahlungen, welche fie in ſtehen⸗ 
ber Ehe ohne Genehmigung ded Manned geleiftet haben. 
Wenn dieß nicht lediglich von Zahlungen aus vorbehaltes 
nem Vermögen zu verfiehen iſt, fo paßt der Sag nicht 
zu dem Stechtözuflande der Frau, die während der Ehe, 
nad) den Grundſätzen des Landrechts, eine Unfähige ift 5), 
und folglich nicht ald eine handlungsfähige Perfon zab- 


3) L.6 pr. D.h.t. Der Geſchaftsführer ift dann Gefhäftsherr, 

4) L. 14 D. de condictione causa data (XII, 4). Dabei bat 
er jedoch die Richtſchuld zur Begründung feiner Nüsforderung gleich 
fel& von noͤthen, weil fonft der Beil. den Einwand, daß er nur dab 
Beinige erhalten hätte, haben würde, Wäre diefer Ginwand begrün⸗ 
det, fo würde der Zahler immer die Geſchaͤftsführungsklage gegen den 
befreiten Schuldner haben. Bei tiefem Ginwande muß ſich der Zahler 
durch Zuziehung des angeblihen Schuldners, mittelft Adcitation, bes 
züglich Litisdenunziation, vorſehen. 

5) ©. oben $. 105, Ar, 2, Bd. U, S. 319 u. flg. 
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len Tann. Auf den zweiten Kal, we der Zahlende 
nichts fehuldig war, bezieht fih bie L. 44 D. h. t. und 
deren, fih im $. 180 d. T. A. L. R. wiederfindende Ueber⸗ 
ſetzung: der Zahlende hat gegen den Empfänger, „qui 
suum recepit ,‘‘ eine Klage 9); dagegen kann er gegen 
den liberirten Schuldner, nah Bewandtniß der Sache, 
entweder, wenn er delegirt worden und über feine Nicht⸗ 
ſchuld bei der Uebernahme der fremden Schuld im Irre: 
thume war, mit der condictio indebiti auf Erſatz 7), md 
auch vor geleifteter Zahlung auf Befreiung®), Plagen, 
oder wenn er ohne Auftrag zahlte, mit der actio negv- 
ttorum gestoram Erfah fordern. Indem britten Kalle 
hingegen hat der Delegat, vor der Zahlung, die exce 
ptio deli und die condictio auf Aceeptilation, und nad 
der Zahlung die condietio indebiti auf Jurüderfluttung, 
gegen den Delegatar und beziehungsweiſe Empfänger ?), 
Bei Zahlungen durch einen Stellvertreter kommt es bloß 
auf den Irrthum des Stellvertreterd an; daher kann ber 
Prinzipal kondiziren, wenngleich er wußte, daß er dem 
Empfänger nichts fchuldig war, vorausgeſetzt, daß er nicht 
befonderen Auftrag zu folder Zahlung gegeben bat. 
Hieraus wird ein Fall Elar, ber in der preußiſchen Pra⸗ 
xis fo. viel Zweifel und Schwierigkeiten gemacht bat und 
vielleicht noch macht: wir meinen die Jahlung durch ben 
Richter in Konkurfen und Kaufgeldervertheilungen. Wenn 
durch deſſen Irrthum ein nachltehender Gläubiger Zah 
lung erhält und dadurch einem vorftehenden die Mittel 
feiner Befrieiigung entzogen werden, fo ift man bar 
über: ob dem vorftehenden gegen ben nachſtehenden eine 
Klage, und welche, zuftehe, oder nicht, ganz widerfpre 


6) S. oben $. 259. — Bergl, oben die Anm. 4. 

7) L.78, $.6 D. de jure dotium (XXIII, 3). 

8) L. 12, L.13 D. de novat. (XLVI, 2). 

9) L.7 D. de doli mali et metus except. (XLIV, 4). 
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hender Meinung. Um die jwriftifche Möglichkeit einer 
Klage nachzumweifen, ift unter Anderem die Anficht gel: 
tend gemacht worden, daß der Richter eigentlich nicht 
zahle, fondern nur vertheile, und daß daher nicht die 
eondietio indebiti gebraucht werden könne, fondern die 
Theilung angegriffen werde 1%). Indeß ift dad Sefchäft, 
wodurch die Gläubiger zum Eigenthume ded Geldes kom⸗ 
men, immerZahlung, Die durch den Richter als Stell: 
vertreter geleiftet wird. In Konkurfen wird dabei im 
Allgemeinen die Gläubigerfchaft, und indbefondere bei 
jeder Zahlung an einzelne Gläubiger immer derjenige 
Gläubiger vertreten, der dem Bezahlten vorgeht. Denn 
materiell ift der bevorzugte Gläubiger in Ausübung feis 
ned Realrechts berechtigt, fich aus der an ſich gezogenen 
Sache bezahlt zu machen und nur den Ueberſchuß an den 
nachſtehenden Gläubiger herauszugeben. Die Kreditſy⸗ 
fteme üben noch jebt felbit diefes Recht aus; Privatper⸗ 
fonen aber müſſen fich dabei durch den Richter vertreten 
laſſen. Diefer nimmt Namens des bevorzugten Gläubi- 
gerd den Werth der verpfändeten Sache in Empfang; be: 
zahlt er davon irrthümlich den Nachgefebten, der keinen 
Ueberſchuß oder nicht foviel, ald er erhält, zu fordern hat, 
jo bezahlt der Stellvertreter aus dem Vermögen des Prin⸗ 
zipald Etwas, was diefer gar nicht fehuldig it, alfo ein 
indebitum, weshalb ihm die condictio indebiti, und nur 
diefe, zuſteht. Für den Konkurs ift folched auch bereite 
anerkannt 12), für den Fall des alten erbſchaftlichen Li⸗ 
quidationgprozefjed wollte man aber die Anwendbarkeit 
biefer Grundfäße nicht zugeben, weil derfelbe bloß den 
Bortheil und die Sicherheit des Benefizialerben bezwede 


10) JZuriſtiſche Wochenſchr. Jahrg. 1836, ©. 213. 

11) M. ſ. die Prajudikate des Obertrib. v. 11. Sept. 1835, u. 
v. 14. Rev. 18345 in der Juriſt. Wochenſchr. Jahrg. 1836, ©. 165 
und 188, 

Kch Kecht der Bord. III. 2, Aufl. 25 
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and jeder Gläubiger feine vollfiäntige Befriedigung vers 
langen könne!). Diefer Grund paßte jedoch nur auf 
dad Verhaltniß zwiffen Erben ud GHäubiger, wenn 
ber Erbe ſelbſt die Bezahlung der Gläubiger unterniummt. 
Wenn er aber die ganze Erbſchaft den Glaͤubigern auds 
lieferte (und dieß that er, wenn er ich der Verwaltung 
begab), fo mar das Werhältnig der Gläubiget under eins 
ander ganz daffelbe wie bei Konkurſen. Dieß war zus 
lebt andh erfannt und angenommen worden !'®), ift aber 
im neuen Rechte ohne praktiſches Intereffe, da der alte 
erbfhaftliche Liquidationsprozeß abgefhafft iſt. Lager 
gen ift Die Kondiktion, welde Suftinian ben bevorguge 
ten Glaͤubigern gegen nadftebende in dem Falle giebt, 
wenn der Benefizialerbe ſelbſt gezahlt Hat ı*), nad Dem 
Allg. Landrechte zweifelhaft, weil diefelbe eine comdiotio 
ex lege 1*®) ift, und dad Landrecht rine folche beſondere 
lex nicht hat. Bon der Regel, daß mır der Zahlende 
oder der, in deffen Namen gezahlt worden ift, kondiziren 
kann, pelten folgende Ausnahmen: 1) Wenn der veds 
liche Befiber einer Erbſchaft nichtige Legate oder Nichts 
ſchulden bezablt hat, fo kann der Erbe dad Gegebene zu⸗ 
rüfordern 15). 2) Wenn Zemand mit fremden Sachen 
terthümlich eine Nichtfchuld gezahlt hat, fo ſteht dem Ei⸗ 
genthümer, wenn die Gegenftände nicht mehr vorhanden 


12) ©. das zuiegt gedachte Prajud. ©. 187 a4. a. D. 

13) Plenarbeſchluß des Dbertrib. nom 19. Dkt. 1840 (Zurif. 
Wochenſchr. Jahrg. 1840, ©. 167). 

14) L. 22, 55.5, 6 C. de jure deliber. w, 30). 

148) Im Srume hut es mit der condictio ex lege auch nidytt 
Beſonderes; die Erbſchaftsſchulden find obligationes rei, ber MBencf- 
zialerbe alfo eigentlich nur Vertreter der Erbſchaftsglaͤnbiger bei der 
Berwendung der unzulänglihen Erbſchaft zur Bezahlung der Schulden, 
gleih dem Midhter, wenn diefer das Geſchäft beforgt. 
aa L. 2, 5. 13 L. 3; L. 5 D. hit. — ER Th. 1, Tit. 9, 
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find und darum nicht vindizirt werden koͤnnen, die Kon⸗ 
diktion gu 19); geſchah ſolche Zahlung wiſſentlich, fo hat 
der Eigenthümer, mag eine wirkliche Schule entrichtet, 
oder eine Schenfung gemacht werben fein, immer 'die 
condiclie sine causa, weil im erften Kalle der Enrpfün- 
ger auf viefed Eigenthum eined Dritten Peinerlei Recht 
bette, und im zweiten Sale Niemand Schenkungen mit 
fremdem Gute gültig machen Mann 17). Diefen bei- 
den Ansnahmen tritt Hinzu 5) die vorhin erwähnte, 
wem ber Benefizialerbe durch Zahlungen an nachge⸗ 
feßte Gläubiger die Erbiheft erſchöpft Hatır=), umd 
4) die zu Ende des vorigen Paragraphen erwähnte, nur 
dem UAllg. Landrechte eigenthümliche 1°), Konbiltion des 
Fisſkus, wenn auf verbotene Gefchäfte wifſſentlich ge⸗ 
zahlt worden iſt. 11. Beklagter oder Schuldner iſt der, 
weicher für ſich ſelbſt empfangen hat, bei Stelkvertre⸗ 
tungen der Bertvetene 19). "Da die Verbindlichkeit durch 
die res besrimdet wird, fo Tommt auf die Handlungs⸗ 
fühigfeit des Empfingerd, ſoweit wirflich die res (Be⸗ 
reicherung) Grund ber Verbindlichkeit it, nichts an 20). 
Gegen Dritte geht Die lage niemals 21). WI. Gegen⸗ 
fond iſt im Wllgemeinen die Wiederherſtellung des ver- 


26) L. G pr. D. h.t. — WER 5.193 d. T. verb.: „haftet 
wofür — als für ein Darlehn“, verb. mit 56.662, 666 665. 

17) L.1, $.3.D. de oond. sine canıa (XII, 7). — 53 M. 
de reg. jur. (L, 17). 

178) Ob diefe Ausnahme von den preußiſchen Praktikern aner⸗ 
tannt werden wird, tft die Frage. Bergl. Anm. 148. Cie Gnts 
ſcheidung ift nicht befannt, 

18) Thibant, Syſtem, Tte Aufl., $. 82, behauptet fie auch nad 
den Brundfägen des Röm. R 

19) L. 6, 9. 2 D. 4. t. — ULM. 5.1930 T. 

20) L. 14 D. h. t. — L.3, 59. 4; L.6 pr. D. de negot. ge- 

ul, LEN. Th 1, Tit. 18, 9. 274. 
| 21) L.49 D.h.t. Bergl. L. 13 C. de obl. et action. (IV, 10). 
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änderten Rechtszuſtandes. 1) Iſt dad Gegebene eine 
fpezielle Sache, fo wird diefe, oder wenn fie nicht mehr 
vorhanden und der Empfänger in bona fide ift, dasje⸗ 
nige, um welches er dadurch reicher geworben ift, wenn 
er aber in mala fide ift, der Werth der Sache gefor⸗ 
dert 22), Nebenobjette find Früchte und Acceffionen 
($. 258, Nr. IHN). Iſt nur eine theilmeife Zurückforde⸗ 
rung zuläffig, 3. B. wenn auf eine nur zum Theil richtige 
Schuld für den ganzen Betrag eine Sache an Zahlungs 
ftatt gegeben worden ift, fo tritt, wenn diefelbe noch vor= 
handen, ein gemeinſchaftliches Eigenthum daran ein?®), 
Bon Seiten ded Bellagten können impensae nach den 
allgemeinen Regeln über Befit in Rechnung kommen. 
2) War dad Gegebene eine Quantität, fo hat die con- 
dictio die, Natur der mutui obligatio, daher fie nach Rö⸗ 
mifchen Rechte nicht durch Zinfen erweitert wird, nad 
Gemeinem und dem Allg. Landrechte aber auch auf Ver: 
zugszinſen geht (d. 258, Nr. IN). Bei anderen fun- 
giblen Sachen kann Aeflimation eintreten, wobei die von 
der Darlehnsklage geltenden Regeln angewendet wer: 
den?*). 3) Iſt der Gegenitand etwas Anderes ald eine 
förperlihe Sache, z. B. juriftifcher Befiß, jo geht die 
Klage auf Wiederherftellung des Zuflanded oder auf die 
Aeftimation 2°). 4) Bei einer irrthümlich ohne Grund 
verſchafften Obligation bat der Kläger die Kondiktion 
anf Befreiung, und auch die exceptio doli 20). 5) Bes 
ftand das Hingeben in einer Ziberation, fo kann ſogleich 

2) L6,$.8;5L.238,612Dh.r — %88, 65. 189, 
1902 2, 

23) L. 34, $. 2 C de donat. (VIIT, 54). — X. 2,8. $. 191 
d. T. u. Th. 1, it, 11, $$. 1085, 1086. Bergl. oben $. 234. 

24) A. L. R. 8.1790 T. u. Th. 1, zit. 11, 55. 869, 860, 

3) L.15,$.1D.ht. 

26) L. 3 C. hit. — L3ID.h.t —L.5,$.1 D.de act 
emti (XIX, 1). 
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der Gegenftiand der Obligation kondizirt werben ?7). 
IV. Der Beweis richtet ih nah den allgemeinen Re 
geln, der Kläger muß daher alle drei Erforderniffe: Zah: 
lung, Nichtſchuld, Irrthum bemeifen ?7*), Davon gels 
ten nah Röm. Rechte zwei Ausnahmen, in welchen nicht 
der Kläger die Nichtfehuld, fondern im Gegentheil der 
Beklagte die Schuld beweifen muß: 1) wenn der Be- 
Hagte argliftig ven Empfang geleugnet hat und nachher 
überführt worden ift, und 2) wenn ber Zahler ein Min 
derjähriger ift, ober eine Frauensperſon, oder ein Sol: 
dat, oder ein Landmann, oder ein einfältiger, nadjläffi- 
ger Menfh 22). Nah Preuß. Rechte gilt die zweite 
Ausnahme nicht; die erſte aber ift eine allgemeine Be⸗ 
weißregel 29). V. Die beftrittene Frage: ob eine Ent- 
fagung (Renunziation) die Kondiktion ausfchließe 3°), 


7)L 22, $.1D.ht — L. 4, 10 D. de condictione causa 
data (XII, 4). 

27a) L. 25 pr., $. 1 D. de probat. (XXIII, 3). — L. L. R. 
a. a. D. 58. 166, 178, 181. Der Irrtbum kann ald ein innerer Zu⸗ 
ftand nut felten unmittelbar bewiefen werden; der Richter hat daher 
in den meiften Fällen eine freie Beurtheilung der befonderen Umftände, 
Dem Beweife des Rechtsirrthums aber tritt erſchwerend die Rechts⸗ 
Tegel entgegen, daß die Unmillenheit eines gehörig publicirten Geſetes 
nit angenommen wird. int. zum A. L. R. g. 12. Doc trifft dieß 
nit immer den cigentlihen Rechtsirrthum. Diefer berußt meiftend 
nicht in der Unkenntniß des Dafeins eines Geſetges, fondern in der 
unritigen Auffaffung des Anhalts und einer falfhen Theorie, 

28) L. 25 D. de probat. et praesamt. (XXI, 3). — Muel- 
ler aBerneck, in Exercit. jur. civ. de probat. indebiti ad L. 
25 D. de probat. Lips. 1772. — Fischer, de probatione con- 
dictionis indebiti rite suscipienda. Lips. 1767. — Voorda, de 
manere probandi in causa indebiti, sive soluti, sive promissi, se. 
L. 25 D. de probat. Lugd. Bat. 1775. 

29) %. 6.02. 3.1, Tit. 23, 5.52, Nr. 1. 

30) Wunderlich, de condictionis indebiti renunciatione. 
Jenae 1757. — Glüd, Bd. XII, 5.832 u, die dort angef. Schrift⸗ 
fteller. 
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iſt eben fo unpaffend wie die Frage: ob bie Entſagung 
die Klage aus irgend eines anderen Obligation, etıwa and 
bem Kaufe oder dem Darlehn, ausſchließe. Die Ent 
fagung (Renunziation) gehört ger wicht zu deu Modug, 
quibus obligatio tollitur; nur Einreden und Ausflüchte 
find Gegenſtände ver Renunziation21); die Aufhebung 
einer Obligation kann nur durch Erlaß (paclum reniisse- 
riom) gefchehen, womit denn der Limmeg, anf welchem 
man eine dem Erklärenden unbewußte Verzichtleiſtung 
auf eine ihm noch nicht bekannte Korderung. gewiſſerme⸗ 
Ben einfihwärzte, fowie die Unterfeheidung: ob die Ents 
fegung in irriger Vorausſetzung geſchah, oder ob ker 
Entfogende an feinen Irrthum dachte (ein Widerſpruch 
in fi), von felbit ganz wegfällt. 


C. Condiotio ob oausam datorum. 


Dig. XII, 4 — Cod. IV, 6. — Jos. Fern. de Retes, opusc, 
Lib. II, sect. 2 et 3; in Meermanni Thes. jur., Tom. VI, 
p. 118 sqqg. — Lauterbach, de cond. causa data non se- 
cuta; in Disputatt. IV, 145. — Cludii tr. de condictione 
ob causam datorum. Lips. 1659. — Jo. Christoph Hoeger, 
d. de usa condictionis causa data causa non secuta. Alt. 1714. 
— Car. Ge.Waechter, doctrma de condictione causa data 
causa non secuta in contr. innom. Tub. 1822. — G.J. Bruce 
ad Tit. Paud. de condictione causa data causa non socata 
Logd. Bat. 1877. 

ER 3.1, Tit. 16, $$. 199 — 204, 


$. 2861. 
I) Erforderniffe 
Diefe Kondiktion unterfeheidet fih von ber vorigen 
Barin, daß fie auf eine causa futura gebt, d. h. daß Et 
was gegeben worden ift, um ben Empfänger zu irgend 
einer künftigen Rechtsänderung zu beftimmen. Sie hat 


31) L. 67, 5.3 D. h. t. — &, oben $. 171, Bu. II, ©, 741. 
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zwei Namen: eondietio causa data causa non. secuta 1) 
und eondietia ob causam daterum?). Die Behingungen 
Ind: a) cd muß Etwas gegeben oder geleiftet worben fein, 
gleichviel wog, fo Daß auch bier Stipulation und Accep⸗ 
tilation (Liberotiem) barunter begriffen iſt ); b) ed muß 
wit Rückſicht auf einen Künftig zu erfüllenden Iweck ge⸗ 
geben worden fein *); 0) biefer Zweck muß ehrbar, er 
muß eine bonesta causa fein®); d) der Geber muß fi 
in feiner Erwartung getäufcht, geirxt haben, d. b. ver 
heabfichtigte Zweck muß nicht erfüllt warden, ber Erfolg 
wicht eingetveten, causa nan segula fein‘). In wiefern 
«3 anf den Grund ankemmt, warum causa non secuta, 
d. b. in wiefern auf Caſus Rüdficht genommen wird, ober 
nicht, darüber laften fich bei der großen Verſchiedenheit 
Der Hölle, auf welche bie Klage Anwendung findet, alls 
gemeine überall paßlihe Regeln nicht geben. Derglei- 
chen Fälle der Anwendung find unter Anderen: 1) Bei 
den Innominatkontraften, wenn die Gegenleiftung nod) 
nicht erfüllt if. Nach römifchen Rechtsgrundſätzen hing 
ed, fo fange nach nicht geleiftet war, bloß von ber Wils 
lensänderung des Geberd ab, ob er dad Gegebene zurüds 
fordern, oder die Gegenleiftung abwarten wollte”), und 


1) Tit. Dig. — Diefe. Konftruftion ſcheint febierhaft zu feinz 
denn fie giebt feinen rechten Sinn; man meint, eb müſſe cand. co, dati 
cansa non secuta heißen. 

2) Tit. Cod. de cond. ob causem daterum, aa neo saca- - 
tam God, 

3) 1.4, 1. MDh« 

&) L.52 D. de oond, and. (X, 6). — L. 3, 9.7 D. ht. 
L. 7 C. eodem. 

59),L1 pr. D. .t. — L1, & 1 D. de oond,. ob turp. c. 
(AU, 5). 

6) L. 1 pr. D. h.t.; L.3, L. S C. eodam. — WER aD, 
$. 200. 

N L. 3, 66. 2, 3 D.h.t. — &, wmten $. 332. 
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ed ift auch, nach richtiger wiewohl beftrittener ®) Mei- 
nung, dem Erben ded Gebers biefelbe Willführ zuzu⸗ 
fehreiben, weil die durch das Geben ob causam gewirkte 
Obligation von der Beſchaffenheit ift, daß fie dem Gläu- 
biger nach feiner Wahl entweder dad Eine oder dad An⸗ 
dere zu fordern geftattet, und die Obligationen ihre Ei⸗ 
genthümlichkeiten durch die Vererbung nicht verlieren 9). 
Allein nach den heutigen veränderten Rechtsanſichten fällt 
diefed Wahlrecht weg, und ed kann nur die Gegenlei- 
ftung gefordert werden 19), fo daß nur, wenn diefe nicht. 
folgen kann, nad Umftänden die Zurüdforderung des 
Segebenen zuläfftg iſt. Dieß find auch die Grundfähe 
des Allg. Landrechts 11). 2) Wei der donatio mortis 
causa12); 3) bei der donatio sub modo ($. 238); A) bei 
. dem legatum sub modo 13); 5) bei dem Darlehn die f.g. 


8) Lauterbach, coll. th, pract. Paud., Lib. XII, tit. 4, 
$. 10; Struv., synt. jur. civ., Exercit. XVII, th. 16; u. %. 

9) Die L. 59 D. de reg. jur. (L, 17), welche man dafür anzu⸗ 
führen gepflegt, und wo Ulpian fagt: „‚Heredem ejusdem pote- 
statis, jurisque esse, cajus fuit defunctus, constat ‚“ bezieht fi 
eigentlih nicht hierauf. 

10) Hertel, d. de poenitentia in contractu innominato ho- 
die non locum inrenlonte, Jenae 1733. — Schilter, prax. jar. 
Rom., Exercit. XXXII, $. 11. — Stryk, usus mod. h. t. $.5; 
u. tract. de caut. contr., Sect. III, c.5, $$. 4 sg — Pufen- 
dorf, observat. jur. univ., Tom. I, obs.40, $.4. — Sqhmidt, 
Lehrbuch von Klagen, 8. 10485 u. v. X. Anderer Meinung find: 
Alef, d. de eo, quod justum est circa poenitentiam in contra- 
ctibus innominatis; in Dieb. acad., Nr.X. — Lauterbach, 
colleg., L. XIX, tit.4, $.21. — Mevius, obs., T. If, P. VIII, 
obs. 319. — Cocoeji, jur. civ. contror., Lib. XIX, tit.4, Qu. 8; 
u. m. A. 

11) 8. 199 d. T., u. Th I, Tit.5, 85. 155 fig. u. 364 - 368. 

19) L 12 D. h. t. — L. 35, $. 3 D. de donat. mort. cause 
EXXIX, 6). — ULER, I, 11, 58.1137 — 1139, 

13) L. 17 D. de usu et oh, (XRKIN, 2 — TERL 
12, 53. 509 fig. 
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querela non numeralae pecuniae ($. 254); 6) bei der 
vor Vollziehung der Ehe hingegebenen Ausſtener oder 
Dos, wenn die Ehe nicht zu Stande gefommen ift ’*); 
7) bei einer Erbichaft, wenn Jemand zum Erben oder 
Legatar unter der Bedingung, etwas zu geben oder zu 
leiſten, eingefeßt ift und nachher die Erbfchaft oder das 
Legat nicht erwirbt '°). Das Allg. Landredt erwähnt 
dieſes Falles nicht befonders, er folgt jedoch ſchon aus 
den Grundfäben über bedingte Leiftungen; denn das 
in Rede fiehende Geben oder Leilten gefchieht unter ber 
auflöfenden, auch von dem freien Willen ded Gebers ab- 
bängigen Bedingung: wenn der Geber nicht die Erb: 
ſchaft oder dad Legat erwerben werde. 8) Bei Leiſtun⸗ 
gen an den Gefhäftsführer eines Anderen, wenn diefer 
die verausgefeßte oder gehoffte Genehmigung verfagt ! ©). 


$. 262, 
2) Berbintiigfeiten, 


Der Segenftand der Konbiktion ift immer Zurüd: 
forberung des Gegebenen; it es Eigenthum gemwefen, fo 
muß reddere erfolgen; ift es eine Obligation gewefen, 
fo wird auf Arcceptilation geklagt, auch ſchützt hier die 
exceptio doli gegen die Klage daraus !); ift ed eine Li⸗ 
beration gewefen, fo wird unmittelbar auf das Objekt 
der aufgelöften Obligation geklagt 2). Die Nebenleiftuns 
gen an Früchten und Acceffionen können, nach Verſchie⸗ 


14) L.7,&1; L. 9 pr. Dh... — L1Cht — A. L. R. 
I, 11, $. 1048, verb. mit Tit. 4, $. 154, 

15) L.1,9.1; L. 23 L. 18 D. h. t. — L. 66, $.3D.de 
cond. ind. (XII, 6). 

16) L. 14 D.h. t. — L. 58 pr. D. de solution. (XLVI, 3). 
— LER. 3,1, Tit. 13, 88.160, 151. 

»L7p.; L.9,$g1D.h.t —L.1,g$.1 D. de cond. 
sine causa (XII, 7). 

2) Oben, Anm, 27 zu $. 260. 
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denheit ber Fälle bald: mehr bald weniger betragen. 
Das Allg. Landrecht bat darüber allgemeine Regels auf 
geſtellt. Es wird unterfcieden: die Erreichung des 
Zwecds iſt entweder durch Schuld, oder ohne Schuld des 
Empfängers vereitelt werden. Iſt er daran Schuld, fe 
foll er von tem Zeitpunkte an, wo diefe feine Schuld eins 
getreten tft, je nachdem bad Gegebene eine Sache ober 
eine Geldſumme, wie eiu unuebliher Beliger haften und 
beziehungdweife Zinfen zahlen. luterbleibt bie Erfül⸗ 
Isug ohne fein Zuthun, fo kiegt ed entweder an einem 
Zufalle, oder an ver Schuld des Gebers. Im erſteren 
Falle leiſtet der Empfänger nur dasjenige, mes in feinem 
Ruben verwendet iſt, d. h. alfa dasjenige, welched au 
ſich den Inhalt der Obligation ausmacht; in dem ande⸗ 
zen Falle hingegen. haftet ex ser. foweit, als er ſich zur 
Zeit der Klage noch wirklich reicher befindet, doch foll er, 
wenn er in diefem Kalle feinerfeits fein Intereſſe von 
dem Geber (nach Beſchaffenheit des Falles fordern kann 
war wirflich).3) forbert, darauf alles Empfangene anrech⸗ 
ven laſſen?). Diefe Regeln paſſen indeß nicht überol, 
unter den im verigen Paragraphen genannten Källen 
3. B. offenbar nicht auf die Nr. 7, ſelbſt wenn der Geber 
veranlagt hat, daß her Gefchäftäherr nicht genehmigt. 


| $. 265. 
D. Gondiotio ob turpem velinjustam 
oausam., 
Dig. XII, 5. — Cod, IV, 7. — J.C.Schreeter, de eondietione 
ob turpem vel injustam causam. Jen. 1715. — Pau, de con- 


3) Die eingeſchalteten Worte fehlen in den Beitimmungen, ver« 
ſtehen ſich aber von feibft, da nicht jeder Hall fo angethan ift, daß der 
Empfänger ein Intereffe hat oder forkern kann. ©. 3.3. Rr. 7 es 
vor. Paragraph. 

MH A. L. R. a. a. D. 66. 201 — 204. Berg. 55. 189, 194 um 
68. 190, 195 und meine Anm. 51 zu 5. 196. 
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dictione ob turpem vel injastam cansam. Ultrej. 1727. — 
Roßhirt, Zeitſchrift für Geil» und Kriminalrecht, 9.2, S. 137 
fig. — .&.R. Th. 1, Zit. 16, 88.205 — 212. 


h. Iſt wegen einer causa inhonesta gegeben worden, 
fo kommt ed auf Irrthum, d. h. darauf, ob der erwar⸗ 
tete Erfolg eintritt, oder nicht, gar nicht an, vielmehr 
nur anf den Unterfehieb: ob dad Rechtswidrige, Unſitt⸗ 
liche oder Verbotene auf Seiten bed Empfängers ift, oder 
ob es ben Geber oder auf Weide zugleich trifft”). Im 
dem erften Zalle gilt die Regel: dad Gegebene Tann 
ſchlechthin zurückgefordert werden, ohne Unterfchied, Die 
Erwartung des Gebers mag getäufcht worden fein, oder 
micht 2). Dazu dient die condielio ob larpem causam, 
die nicht der Regel der reinen Kondiktionen folgt; denn 
fie berubet nicht auf einer irrigen Vorausſetzung des Ge⸗ 
bers, fondern fie wird Durch Lurpiter acceptum begrün⸗ 
det. Dazu gehört: a) ed muß Etwas gegeben, oder ver: 
fprochen, vder erlaffen worden fein ®), b) in der Annahme 
muß für den Empfänger, rüdfichtlich des dabei beabfich- 
tigten Zwecks, eine Schändlichkeit liegen, 3.8. wenn 
Jemand dafür, daß er Fein Verbrechen begehe *), oder. 
daß er feine Verbindlichkeit oder fonftige Pflicht erfülle °), 
Etwas annimmt. In Anſehung ded Gegenſtandes der 
Klage gilt hier nichts Beſonderes ). In dem zweiten 
alle, we auch ven Geber eine Schändlichkeit trifft, z. B. 
um den Nichter für die, wenn ſchon gerechte Sache des 
Gebers geneigt zu machen”), oder wenn ein Ehemann 
OO YL1pr;L3,4,8D.ht 

2) L I, 4. 2; L. A, 4 2 D. eodem. 

3) L 1; LS C. h. t. — LS D. eodem, 

4) L.2 pr., 4.1 D.h.t. 

5) L.2,5.1;L.4 6.2; L. 9 pr., $.1 D, eodem. — L.6, 
7 G eodem 


6) 1; L.5 C. eod. — L.8 D, eod. Berg. 5. 262. 
7) L.2, 4. 23 L3 D.h.t.— L1, $.3 de calamaiat. (III, 6). 
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wegen bed von feiner Frau begangenen Ehebruchs abge- 
funden wird ®), kann, nah Röm. Rechte, ohne Unter: 
fhied gar nicht Fondizirt werden?). Neuere behaupten 
aber, daß dem Fiskus die Rückforderung deffen, was tur- 
piter acceptum und datum zugleich fei, zuftehe 1°), weil 
Niemand aud feiner unerlaubten Handlung einen Vor⸗ 
theil ziehen dürfe 1!) Dieß ift zwar aus dem R. R. 
unerweiglich 2), indeflen ift diefe Kehre für das Preuß. 
Recht wichtig, denn fie ift von den Verfaffern des Allge⸗ 
meinen Landrechts aufgenommen worden. Daffelbe be= 
ftimmt a. a. ©. 8.205: „Was zu einem unerlaubten 
Zwecke gegeben worden, kann nur der Fiskus zurüdfor- 
bern. 8.206. „Ein Gleiches gilt von dem, was zu ei⸗ 
nem wiber die Ehrbarkeit laufenden Zwecke gegeben wor⸗ 
ben, fobald diefer Zweck und das Verwerfliche deffelben, 
auch dem Empfänger befannt war 12), Darnach fällt 
die Kondiktion, wenn bloß den Geber die Schänplichleit 
trifft, ganz weg, und wenn fie beide Theile trifft, ſteht 
die Kondiktion ipso jure dem Fiskus zu !*). Wenn das 
gegen das Schänblihe oder Unfittlihe bloß auf Seiten 


— VER. 88.210, 211 d. T. Berg. Th. II, Tit. 20, 58.368, 3695 
Straf⸗G. B. $. 312, 

8) L.4 pr. D. h. t. 

9) L.3; L.8; L.4 pr, £1D.h.t. — L.2; L.5 C. eodem. 

10) Stryk, us. mod.h.t. $.3. — Voet., commentar. h.t. 
$.3. — Schilter, prax. jur. Rom., Exercit. XXIV, 23. — 
Berger, oec. juris, Lib. III, tit.12, th.6, vot.1. — Kind, 
quaest. for., Tom. III, c. 32, pag. 222 und die dort in der Kote m 
genannten Gchriftfteller; u. m. X. 

11) L. 134, $.1 D. de reg. jur. (L, 17). 

12) ©. die Prüfung der dafür angegebenen Beweisſtellen von 
6. Sell, in Sell’: Jahrb. Bd.l, &. 164 fig. 

13) Berg. 88. 210, 211 4. a. D. 

14) Anmendungen find: WER. Th. I, Zit.11, 56.714 flg. 3 
744, 7463 10715 it.16, 68.172, 1735 Th. H, Tit. 12, 8.1083 
And, 5.1433 Str.⸗G.⸗Duch 85.311, 312, 
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des Empfängers iſt, fo hat der Geber die Kondiktion. 
Dieß ift in ven Bellimmungen der $$. 207 und 212 ein: 
gefhloffen: „Was dem Geber widerrechtlicher Weiſe ab- 
genöthigt worden, muß demfelben zurüdgegeben wer- 
den.’ — „Wer durch dad Verhalten ded Empfängers zu 
einer ſolchen Gabe (Belohnung eined Beamten) verleitet 
worden, der kann diefelbe zurüdfordern.” Der $. 207, 
an welchen fi) der $. 209: „Wie weit abgenöthigte Ver: 
träge ungültig find, und alfo das daraus Gegebene zu- 
rüdgefordert werden könne, ift gehörigen Orts beitimmt 
(Tit. 4, $. 31 ff.),“ anſchließt, umfaßt zugleich die actio 
quod melus causa, welche nitht hierher gehört, und ih⸗ 
rem Grunde nach von der condictio ob turpem causam 
wohl zu unterfcheiden iſt. Man darf darum, weil in dem 
8. 207 von widerrecdhtliher Abnöthigung Rede ift, nicht 
an einen phufifhen Zwang oder gefährliche Drohungen 
denken und glauben, daß-außerdem die Kondiktion nicht 
ftattfinde; Die turpitudo des Empfängers lediglich als 
folde, abgefehen von Zwang oder Drohung, hat durch 
dad Allg. Landrecht nicht aufgehört, ein felbftftändiger 
Klagegrund zu fein); ed Fommt daher 3.8. in dem 
Bulle, wo Jemand dafür etwas angenommen hat, daß 
er einen Anderen nicht beſchimpfe, darauf: ob ernfte 
Drohungen vorhergegangen, und ob fie fo befchaffen ge- 
weſen, daß ein befonnener Menſch dadurd hat bewogen 
werben können, Etwas zu geben, oder eine Berbindlich- 
keit zu übernehmen, durchaus nicht an; der Grund der 
Rückforderung ift hier die in der Annahme liegende Schänd= 
lichkeit, welche durch die Unbefonnenheit oder Bereitwil: 
ligkeit des Gebers nicht aufgehoben wird; es Tann auch 
die aclio quod metus causa mit der condictio ob turpem 
causam elektiv Fonfurriren. 11. Der Pandektentitel ift 


15) Das Srinzip ift im 5. 212 angeortnet, 
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überfihrieben: de eondictione ob turpem vel injustam 
causam. Imjusta beißt hier nicht eine ungeredte, 
fondern eine ungevechtfertigte ober ſolche causa, bie kei⸗ 
nen Rechtsgrund hat und dedhalb umgültig if. “Die Zur 
fommenftellung biefer beiden änßerſt verfchiedenen Kla⸗ 
gen in den Paudekten beruhet wahrſcheinlich auf einem 
Irrthume 26); die injusta causa. muß von der barpis vausa 
wohl unterſchieden werden. Unter den Neueren hat bie 
Zuſammenſtellung eine Berfhiedenheit der Meinungen 
veranlaßt, Die nicht ohne Einfluß auf das Allg. Landrecht 
geblieben if. Manche 17) halten beide Klagen für glei» 
bedeutend. Andere 1°) finden Daria zwar zwei verfchier 
dene Klagen, find aber über den Begriff ber injusta camaa 
verfchiedener Meinung Cine derſelben erklärt fie für 
eine bereitd ausgeführte ungerehte Kanbinng !?). 
Diefer Erklärung liegt die Beſtimmung des Allg. Lands 
rechts über die condictio ob injustam causam im $. 209 
db. I. zum Grunde, wo ed heißt: „Wie weit abgenös 
thigte Verträge ungültig find, und alfo dad daraus Ge⸗ 
gebene zurückgefordert werben könne, ift gehörigen Oxts 
beftimmt (Tit. a, $. 351 ff.)“ Ohne Zweifel iſt ein ve 
sechtmäßig erzwungener Vertrag eine anjusta causa®?), 
aber er ift nicht die eimgige*'). Mebrigemd iſt zur Er⸗ 

46) Am Goder it jeder Stage ein befomderer Titel gewidmet. 
Lib. IV, tit. 7 lautet: de condicktone ob 'turpem causası, ‚und 2it.:9: 
de cendintione ex lege et sine causa wel injusta cause. 

17) Schmidt, Lehrbuch won gerichtlihen Klagen, $. 1369. — 
Heineccius, elem. jur. civ. sec. ord. Pand, h. t. $. 48; u. %. 

48) Voet., comment. h. t. $$.1 et 4; Lauterbach, coll. 
h.t. 36.2 u, 14; Hellfeld, jurispr. for. h. t. $. 826. 

19) Ranchinus, war. lect., Lab. IH, .c. 18:(im © tto n. Thes. 
jar. Tom. V, p. 974). — Thibaut, Syñem, $. 966. Daſſelbe 
meint auh wohl Hellfeld Il. c. mit feiner injusta causa als einer 
ſolchen, „quae jus perfectum laedit.‘‘ 

20) Dieß ift der Zal der L. 7 D. ht 

21) Das Berſprechen, fowie die ohne vorheriges Verſprechen abe 
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haltung der Beweismittel bei der condietio ob injustam 
causam leineöweged, wie mon behauptet hat, die Ans 
zeige des Bedrohten birmen 8 Tagen an den Richter, 
welche dad Allgmeine Landrecht Th. J. Tit. a, $. 46 
für den Ball vorfchreibt, we eine fonft rechtsbeſtändige 
Willenderflärung wegen Zwanges angefochten werben 
fol, erfouderlih, werm nicht etwa damit die Klage auf 
Refriffion eined erzwungenen Vertraged kumulirt wird, 
wie ed geſchieht, wenn man das auf einen foldhen Ver⸗ 
trag bereitd Gegebene zurückgefordert. II. In Anfes 
hung der Wirkungen, der Acoeffionen, Früchte und Zins 
fen treten die allgemeinen Regeln ein. 


$. 264. 
E. Condiotio sine oausa. 

Dig. XI, 7. — Cod. IV, 9. — Elvers, d. de condictionis sine 
causa fundamento et usu. Jen. 1718. — Er. Ulr.Pestel,d. 
de condictione sine causa. Rint. 1726. — Gensler, von dem 
thetſachſichen (feftifyen, hiſtoriſchen) Atagegrunde, und der Beweid⸗ 
laft ver coudictio sine causa, im Xrhie f. d. civil. Praxis, BR 
I, S. 277 fig. — Thib aut, cieil. Abhandl., Nr 14, 

Die condictio sine causa ift diejenige condictio, 
welche fi) auf ein datum propler causam praesentem vel 
praeleritam gründet, bie fih anders verhält oder geſtal⸗ 
set, ald der Geber vorausfeht. Es liegt auch hier etwas 
Falſches, ein Sertium, zum Grunde, wobei ed, wie oben 
bei der condietio indebiti nad den natürlihen Wirkun⸗ 
gen, welche ein jeder Irrthum auf die Willenderflärung 
äußert, gefunden worden, gleichgültig ift, ob der Grund 
faktiſch oder juriftifch falſch if. Es iſt ferner einerlei, 
ob die vorausgeſetzte causa von Anfang nicht vorhanden 





verlangte Zahlung Übermäßiger Zinfen ift 3. B. auch eine injusta causa, 
wegen welcher Bas Segebene kondizirt werden kann. Th. II, Bit. 20, 
%. 42771, 1278, weiche in das Einf.⸗Geſ. zum Str.⸗G. B., vom 14. 
April 1851, Art. XI, übernommen find. 
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gewefen ift, oder exit hinterbrein aufgehört hat!). Das 
Eritere ift 3.8. der Fall, wenn eine Srauendperfon ihrem 
Manne, mit weldem fie eine Ehe gar nicht eingeben 
fann, fo daß das Verhältnig von Anfang Feine Ehe ge⸗ 
weſen ift?), eine Dos giebt, oder wenn unfähige Per: 
fonen gegeben baben?). Dad Andere trägt fich zu, 
wenn einem Miether ober. Zeiher die ihm anpertraute 
Sade abhanden fommt, und er diefelbe dem Vermiether 
oder Verleiher erfebt, diefer aber nachher die Sache wie⸗ 
der erhält *); oder wenn ein Kontrahent zum Zeichen des 
gefchloffenen Kontrakts eine Archa gegeben hat und dar⸗ 
auf der Kontrakt erfüllt worden iſt); odes wenn ber 
Kreditor den ihm gegebenen Schuldfchein nad) erfolgter 
Tilgung der Verbindlichfeit behält 6). Diefe Kondiktion 
fest zwar eben fo wie bie übrigen regelmäßigen?) Kon- 
diftionen voraus, daß nicht die Vindifation zu begrün- 
den fei (Note 3); dieß muß aber nicht fo ausgedrüdt 
werden: daß die Sache nicht mehr in Natur vorhanden 
fein müfle®). Denn in den Fällen der zweiten Klaſſe 


1) L I, 45. 2, 3; L.4 D.ht. — L.2, 4 C. eod. 

2) L.5 D.h.t. Der Grund, warum hier Peine turpis causa ift, 
liegt eben darin, daß die Geberin einer Schaͤndlichkeit ſich nicht bes 
wußt gewefen ift. 

3) L. 29 D. de cond. ind. (XI, 6). Berg. L.14, 6.8 D. 
de solut. (XLVI, 3); 52 i. f. Inst. quibus alienare (II, 8). 

4) L.2 D. eodem. — A. L.R. Th. I, zit. 21, $. 254, 

5) L.11, 5.6 D. de act. emti (XIX, 1). 

6) L.25 C. de solution. (VIII, 43). — A.%R. 1, 16, 8.13. 
Bergl. Plenarbeſchl. des Obertr, v. 23. Februar 18540 (Min, BL. I, 
S. 295), und mit Gründen in den Entſcheid. des Obertrib, Bd. V, 
Rr.23 a. &., ©, 274. 

7) Die condictio furtiva, melde diefe Bedingung nit bat, ift 
in diefer Hinfiht ein anomaliſches Anftitut. $. 1% Inst. de act. (IV, 6), 
aus Gajus IV, $.4. Bergl. L.1, $.1 D. de cond. tritic. (XIII, 3). 

8) Glück, Bd. XIII, S. 191 maht zum Srforderniß, daß die 
Sache nit mehr in Natur vorhanden fei, 
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kann es oft vorkommen, daß die Sache ſich bei dem Em⸗ 
pfänger noch in Natur befinde, ohne daß ſie vindizirt 
werden kann, indem, wenn z. B. der Miether dem Ver⸗ 
miether an Stelle der weggekommenen Sache eine andere 
giebt, das Eigenthum davon auf den Empfänger über: 
gegangen iſt. Rückfichtlich des Gegenſtandes gelten die 
allgemeinen Regkin; bei ſtattgefundenem obligare wird 
auf Acceptilation und beim liberare- auf den Inhalt der 
aufgelöften Obligation geklagt’). Da alle Kondiktio⸗ 
nen wejentlid immer dieſelbe Klage find, fo erklärt es 
ih, daß zumeilen die condictio sine causa angewendet 
wird, wo eigentlich die condiclio causa data causa non 
secuila ftattfinden follte!'%). Daß alle diefe Grundfäße 
auch im Preuß. Rechte gelten, folgt aus den allgemeinen 
Regeln unb wird in der Prarid auch nicht bezweifelt? '). 


$. 265. 
F. Condiotio wegen Bereiderung. 

1. Die auf Yequitad beruhende fogenannte aclio in 
factum !) wegen Bereicherung ift eine Ausdehnung der 
eondiclio sine causa über die, durch irriged oder in ge⸗ 
täufchter Erwartung ftattgefundenes Geben beftimmte, 
natürliche Grenze, indem man biefe Kondiltion im fpätes 
ten Rechte auch in dem Halle angewendet hat, wo die Be⸗ 
reiherung aus dem Bermögen eines Anderen dur) Zufall 
oder durch die einfeitige Willkühr des Bereicherten einge- 
treten, und dem Schaden des Anderen weder mit der Bin- 
dikation, noch mit der actio de in rem verso abzuhelfen 


9) L.3 D.h.t. Bergi. oben 88. 262 u. 260, Rote 27. 

10) L.4 C.h.t. — L.13 D. de cond. causa data (XII, 2). 
— L.3, 65 D. de collatione (XXXVIl, 6). 

il) Dven, 6.258, Rr. II u, Anm. 258 dazu. 

1) L.23, 5.5 D. de reivind. (VI, 1). — 8erg. Boehmer, 
doctrios de actionibus, Sect. II, cap. II, 45. 11 — 14. 

Koch Recht der Jord. III. 2. Aufl. 236 
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war. Diefes fupplementarifche Rechtömittel behufs Ab⸗ 
forderung des unrehtmäßigen Gewinnes ift auch von der 
preußifchen Gefeßgebung aufgenommen. Die allgemei- 
nen Erforderniffe find: 

1) Der Beklagte muß bereichert fein. Bereicherung 
ift zwar eine Vermehrung ded Vermögens des Bereicher- 
ten, doc ift in dem bier gemeinten Sinne nicht Alles, 
was er gleich von Anfang an in Folge ded urfachlichen 
Greigniffes erhalten hat, darunter zu verftehen, vielmehr 
gilt nur dad dafür, was noch zu einer gewiſſen fräteren 
Zeit fih davon in feinem Vermögen befindet, ohne daß 
er ed argliftig weggefchafft hat. Wer eine ihm ohne feine 
unredlihe Mitwirkung zugefloffene Vermehrung feines 
Bermögend ohne Ara verfchentt oder durchbringt, oder 
zufällig verliert, ift durch diefen zufälligen Zufluß nit 
mehr bereißert 2); er würde, wenn ihm der Gewinn nicht 
zugefallen wäre, in feiner gewohnten ordentlichen Lebens: 
weiſe geblieben und noch eben fo reich wie vorber fein. 
Es handelt fich daher um die Beftimmung des Zeitpunfte, 
auf welchen babei zu ſehen ift. Diefer ift weder nad 
Röm., noch nah Preuß. Rechte außer Zweifel. Nah 
Röm. Rechte halte ich die Litiskonteſtation für den ent 
fheidenden Zeitpunft, ohne Unterfchied ?), ob der Be⸗ 


2) Bergl. L.25, 66.11, 15 D. de hereditatis petit. (V, 3). 

3) Diefen Unterſchied wil u. A. Heimbad (MWeiste’s Reqts⸗ 
lexikon, Bd. I, &.926) maden, weil in dem Zalle, wenn der Bertis 
herte klagt, dad Abmeifungsmittel die exceptio doli ift, und daher 
der Zeitpunkt, wo die Klage angeitellt wird, entſcheide, nad L. 50 
pr. D. de donat. inter viram (XXIV, 1); L.47 pr. D. de solut. 
(XLVI, 3); L. 4 D. de except. (XLIV, 1); in dem zweiten Falle 
aber, wenn der Bereicherte der Beklagte ift, in der Regel die Litis⸗ 
Fonteftation der Pritifhe Zeitpunkt fei, wofür die L.37 pr. D. de ne- 
gotiis gestis (II, 5); L. 34 D. de minoribus (IV, &) angegeben 
werden. Allein zu der Zeit, welder diefe Stellen angehören, trafen 
Litisfonteftation und Exception auf den nämlichen Zeitpunkt zufemmen, 
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reicherte der Kläger oder ob er der Beklagte ift. Für 
das Preuß. Recht Tann hiernach der fragliche Zeitpunkt 
nicht beftimmt werden, weil in dem Preuß. Prozefle Feine 
Handlung vorfommt, welche der römifchen Litiskonteſta⸗ 
tion völlig entſpricht. Er ift aber unmittelbar beftimmt 
im $. 274, Tit. 13, Ih. 1 des Allg. Landrechts, wo es 
heißt: ‚Ein Unfähiger kann zum Erfaße (einer gefchehe: 
nen nüblichen Verwendung in fein Bermögen) nur in fo: 
fern angehalten werden, als er fih, zur Zeit des gerüg⸗ 
ten Anfpruchd, noch im Befite des dur) die Verwendung 
bewirkten Bortheild befindet.” Dieß ift die Stelle, 
welche den allgemeinen Grundſatz über den Zeitpunkt 
feſtſtellt. Es darf nicht beirren, daß fie von einem Un⸗ 
fähigen ſpricht, und ed darf nicht der Schluß gemadt 
werden, daß von einem Sandlungdfähigen (außer dem 
Falle der versio in rem) etwas Anderes, was nirgendwo 
vorgefchrieben ift, gelten ſolle. Denn ed ift dort von der 
nüßlihen Berwendung Rede, und der Inhalt des $. 274 
ift bloß diefer: gegen den Handlungsunfähigen finden die 
Grundfäße von der versio in rem nicht Anwendung, ſon⸗ 
dern an ihn kann ein Anfpruch nur aus der Bereicherung 
geltend gemacht werden. Die Stelle ſetzt alfo mittelbar 
den von der Bereicherung gelten follenden Grundfaß feft*), 
und diefer beftimmt für beide Zälle den Zeitpuntt, mag 


4) Bergl. A. L. R. I, 1, 85.598 u.600. Ausfuͤhrlicher darüber: 
mein Auffag in Siebenhaar’s Archiv des deutfchen Wechſelrechts, 
Bd. II, 8.51 ff. Die Beirrung Bann durch die Bermengung der Grund⸗ 
fäge über nüglihe Verwendung, über Geſchaͤftsführung ohne Auftrag 
und Über Müdforderung wegen Bereicherung veranlaft werden. Diefe 
Lehren find fehr unklar durdeinander geworfen und zerrifien behandelt. 
M. fe darüber meinen Aufiag a. a. D. Weberzeugend davon, daf zwi⸗ 
ſchen Fähigen und Unfähigen hier gar Fein Unterfhied fein kann, ift 
der Umftand, daß bei der Bereicherungsklage durdaus keine Rechts⸗ 
bandlung zur Begründung des Anſpruchs in Betradt kommt; die Klage 
ift eine actio in factum. 


26 * 
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der Bereicherte der Kläger oder der Beklagte fein. Iſt 
er der Beklagte, fo ift der Tag der infimwirten Klage >), 
ift er der Kläger, fo ift, nach demfelben Prinzipe, der 
Tag, wo ihm die Erception: oder die Wiederklage be- 
kannt wird, der entfcheidende Zeitpunkt. 

2) Die Bereicherung des Einen aud dem Vermögen 
des Anderen muß von Anfang oder in Folge eines fpäter 
eingetretenen Umſtandes eine grundlofe fein, fei fie eine 

zufällige oder eine duch Willführ des Bereicherten ent: 
ftandene. Iſt fie rechtlich notbwendige oder erwartete 
Folge eined zwifchen Beiden gefchlofienen untadelhaften 
Rechtsgeſchäfts, fo fällt fie nicht unter dieſen Begriff, 
wenngleich ein eingetretener Umjtand den Sinen um fei- 
‚nen Bortheil aus dem Geſchäfte bringt. Ein Beifpiel 
ift, wenn ein Wedjfelinhaber ven Wechfel verfauft und 
weiter begiebt, der Indoffatar aber deu Wechfel verjähren 
oder präjudiziren läßt‘). Anders ift ed, wenn das 
Mechfelgefhäft zwifchen dem Zieher und dem Remitten- 
ten vorgefommen iſt. Der Remittent hat aus dem ver- 
jährten oder präjudizirten Wechfel gar feinen Anſpruch, 
weder gegen den Zieher, noch gegen den Acceptanten; er 
Tann auch auf das Nechtögefhäft, durch welches er den 
Wechſel von dem Zieher erworben hat, nicht zurückge⸗ 
ben; denn diefes ift Durch gehörige Erfüllung erloſchen, 
und die dur einen fpäter ohne Zuthun ded Geberd eins 
getretenen Umftand verurfachte Werthlofigleit des Wech⸗ 
feld liegt eben außer allem Zufammenhange mit jenem 
Rechtsgeſchäfte, wie der Untergang einer körperlichen 
Sache bei dem Käufer mit dem Kaufe. Aber von den 
Wechſelverbundenen wird in unferem Kalle Einer mit dem 
Schaden des Wechſelinhabers bereihert. Entweder ift 
dieß der Zieher, falld er dem Acceptanten noch Feine De- 
HELD 7, 8. 83 A. L. M. 1, 7, 52 

6) A. D. W.OD. Art. 83 a. €, 
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ckung angemwiefen hat, indem er nun bie für den Wechſel 
empfangene Valuta gewinnt, wenn. ber Wechſel unbes 
zabit bleibt; oder es ift der Acceptant, falld er von dem 
Zieher die Mittel zur Einlöfung des Wechſels bereits 
erhalten bat, indem er diefe ohne rechtlichen Grund ge= 
winnen würde, wenn er fie behalten wollte. 

3) Der, welcher kondiziren will, muß durch jene 
Bereiherung Schaden erlitten haben, d. 5. dasjenige, 
wodurch jener bereichert wurde, muß aus feinem Eigen 
thume dergeftalt herandgegangen fein, daß fein Bermögen 
dadurch vermindert worden ift 7). 

il. Die Beweislaſt ift durch die allgemeine Prozeß 
regel, daß Thatſachen von demjenigen, welder fie be= 
bauptet, bewiefen werden müſſen, noch nicht in allen Be⸗ 
ziebungen dem Kläger aufgelegt. Die Bereicherung ift 
zwor eine Thatfache, aber nicht eine reine Thatſache, 
fondern in dem Sinne, in welchem fie ald Fundament 
der Kondiktion verftanden wird, ein Mechtöbegriff und 
deshalb nicht durch die gewöhnlichen Beweismittel uns 
mittelbar darzuthun, fondern nur durch richterliche Be⸗ 
urtheilung der vorhandenen Umſtände des befonderen Fal⸗ 
les feitzuitellen, wobei namentlid die Frage über ben 
Zeitpunft, in welchem die Bereicherung thattächlich noch 
vorhanden fein muß, oder zur Strafe des Dolus ald noch 
vorhanden fingirt wird, die einfache Beweidregel durch⸗ 
kreuzt. Die zur Begründung der Kondiktion dienliche 
Thatſache, daß der Beklagte noch gegenwärtig durch den 
Schaden ded Klägers bereichert fei, Tann nur durch den 
Beweis zweier verfhiedener Thatſachen dargethan wer⸗ 
den, nämlich durch die Thatſache, daß der Beklagte ir⸗ 
gend einmal einen beſtimmten Gegenſtand aus dem Ver⸗ 
mögen des Klägerd erhalten hat, und daß deſſen Werth 


7) L.55 i. f. D. de condictione indebiti (XII, 6). 
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zur Zeit noch in dem Vermögen bed Beklagten vorhan⸗ 
den ift. Die zweite Thatfache entzieht fih der unmittel: 
baren Beweisführung und erfordert eine andere Behand: 
lung. Der praßtifhe Sinn der Römer bat diefe Frage 
auf die Negative zurüdgeführt, daß jener, dem Vermö⸗ 
gen bed Beflagten früher einmal einverleibte fremde Ge: 
genftand noch nicht wieder aus demfelben weggefommen 
fei. Daraus hat fi) mit Nüdfiht darauf, daß eine Re: 
gative fich nicht unmittelbar beweifen läßt, ein Einwand 
ded Beklagten mit ber pofitiven Behauptung, daß und 
wie jener Gegenftand ihm wieder verloren gegangen fei, 
entwidelt. Nah Rom. Rechte ift darnach die Sache ein 
fah. Der Kläger hat zu behaupten und zu bemeifen, 
daß der Vortheil, deſſen Herausgabe er fordert, aus feinem 
Bermögen an den Beklagten gelangt fei. Behauptet nun 
ver Beklagte, daß er den Gegenitand verloren oder ohne 
Arg durchgebracht oder verſchenkt habe; fo liegt ihm nad) 
der Regel ob, diefe Thatfache zu beweifen®). Das Ber: 
zehren allein würde nicht erheblich fein, in fofern er da⸗ 
bei das gemöhnlihe Maß eingehalten und durch die un 
mittelbare Verwendung ded Vortheild zu feinen Lebens⸗ 
bevürfniffen fein Vermögen gefhent und gefpart hätte. 
Es muß eine arglofe Verthuung des mühelos Gewonne⸗ 
nen, um fich, dafür außergewöhnlich etwas zu Gute zu 
thun, flattgefunden haben). 

Nah dem Allg. Landrechte ift diefer Rechtspunkt un⸗ 
Harz die Grundfäße, welche der versio in rem angehö⸗ 
ren, find mit den Grundfäßen über die Kondiftion we: 
gen Bereicherung vermengt, weil den Verfaflern die Ber- 


8) L.18 D. quod metus causa (IV, 2); L.23 pr., 5.1 D. de 
hereditatis petitione (V, 3). 

9) Es muß durch ein f. 9. „luſtiges Leben““ vergeudet worden 
fein und dad Sprüchwort Anwendung finden: wie gewonnen, f0 zer⸗ 
ronnen. 
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ſchiedenheit Diefer beiden Klagerechte nicht im Bewußt⸗ 
fein war10). Aus den verfchiedenen Saßungen erge⸗ 
ben ih, wenn man fie nach ihren Beziehungen fondert, 
folgende Grundfäße für die Bereicherungsflage: 

4) Zur Begründung der Klage ift ed hinreichend, 
daß etwas aus dem Vermögen bed Klägerd an den Bes 
Magten ohne Rechtsgrund gelangt iſt 1); 

2) dagegen hat der Beklagte den Einwand, daß 
ihm daffelbe durch einen Zufall wieder verloren gegan⸗ 
gen 12). | 

III. Folgende Fälle find Anwendungen diefer Rechts⸗ 
regel: 1) Wenn handlungsunfähige Perfonen auf ein 
von ihnen ohne Vollwort ihres Vorgeſetzten abgefchlofle: 
ned Rechtsgeſchäft etwas erhalten haben, fo kann ihnen 
dafjelbe, foweit fie dadurch bereichert find, wieder abge⸗ 
fordert werden12). 2) Wenn der unrebliche Befiker 
die Sache verkauft hat und dem Eigenthümer die Vin⸗ 
dikation unmöglich geworden iſt; fo hat der Eigenthü- 
mer gegen jenen eine Kondiktion auf die Summe, um 
weiche derſelbe fich bereichert hat ı%). Hat der unred- 
fiche Beſitzer einer fruchttragenden Sache Früchte ver- 
zehrt, fo können ihm diefe mit der Hauptfache zugleich 

10) M. f. die Mittheilungen aus den Materialien bei Borne⸗ 
mann, Syſtem, Bd. 11, 5. 149,-Nr. 4, lit.b, Rote **, S. 262 der 
L Ausgabe. 

1) L. R. I, 13, $. 265. 

12) Ebend. 85. 266, 274. Der 5. 273 gehört nicht hierher, er 
bezieht ſich auf die müglihe Verwendung. Das Audführlidde Über dieſe 
Zrage f. m. in meinem Xuffage in Siebenhaar, Archiv für deut 
ſches Wechſelrecht, Bd. II, &.52 ff. 

13) L.3, 4. 4 D. de negotiis gestis (IT, 5); L. 4, 4. 4 D.de 
doli mali et metus exceptione (XLIV, 4). — U, 1,13, $$. 230, 
274. Im 8.170, zit. 16 ift das Prinzip der Bereicherungsklage als 
Exception angewendet gegen die Kondiktion eines handlungsunfähigen 
Zahlers. Vergl. L.34 pr. D. de minoribus (IV, 4). 

14) L.23 D. derebus cred. (XI, 1). — WER. 1, 15, 515% 
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durch die Neivindifation abgefordert werben 1°); fie kön⸗ 
nen aber auch beſonders Eondizirt werden Ts). 3) Das 
Röm. Recht hat den Grundſatz, daß der redliche Befitzer 
einer fremden Sache, welcher, weil dem Eigenthümer die 
Vindikation unmöglich geworden oder in ihrem Erfolge 
vereitelt worden iſt, entſchädigen muß, nur auf die 
Summe gehalten, um melde er durch die Sache reicher 
geworden !?). Daraus ift von einigen Neueren ber all: 
gemeine Sat abgeleitet, daß in allen Fällen, wo Jemand 
die Sache eines Dritten bona fide an ſich bringt und bona 
fide wieder veräußert, dasjenige, was er dadurch gewon⸗ 
nen bat, ihm Seitend ded Eigenthümers Fondizirt mer: 
den kann, fo daß z. B., wer ein für a0 Thlr. erfauftes 
Mferd für 140 Thlr. wieder verfauft hätte, dem Eigen- 
thümer 100 Thle. herauszugeben ſchuldig ſei 18s). Das 
Allg. Landrecht hat diefen Sa aufgenommen, jedoch mit 
der fachgemäßen Abänderung, daß der Anſpruch nur ſub⸗ 
ſidiariſch, wenn nämlich der Eigenthümer auf andere Art 
nicht vollftändig entfhädigt werben kann, 3. B. alfo, wenn 
er fein Eigenthum von dem redlichen Befißer nur gegen 
Erftattung des Kaufgeldes zurüderlangt, gelten ſoll. 
Denn es beftimmt: „Hat der teblihe Erwerber einer 
fremden Sache 'felbige redlicher Weife hinwiederum ver: 
äußert; fo ift er dem Eigenthümer, wenn diefer auf an- 
dere Art nicht vollftändig entfchädigt werden kann, den 

15) $. 35 Inst. de rerum div. (II, 1); L.22 C. de rei vind. 
(IT, 39. — ÜLR. I, 7, 55.223, 224. 

16) L.4, $.2 D. fin. reg. (X, 1); L.22, $.2 D. de pigm. 
act. (XIII, 7); L.4, $.1 D. de reb. cred. (XII, 1); L.3 GC. de 
cond. ex lege et sine causa (IV, 9. — A. G.D. I, 23, $8.63u. 64 

17) L.23 D. de reb. cred. (XII, 1); L. 3 D. de cond, ind. 
(XI, 6); L.20, 5.6 D. de hered. petit. (V, 3) Bergl. L. 30 pr. 
D. de action. emti (XIX, 1); L. 23, 5.5 D. de reivind. (VI, 1). 

18) Stryk, tractat. de actionibus forensibus investigandis 
‚et caute eligendis, Sect. 1, m. 2, $.2seqg. — Boehmer, doctrina 
de actionibus, Sect. II, c.2, $. 14, 
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bei der Beräußerung gezogenen Vortheil zu verabfolgen 
gehalten.“ Bei der Berechnung dieſes Vortheild foll dem 
redlichen Befiter Alles, mas er anderwärtd her ald aus 
der Sache felbfi, zu deren Erhaltung und Verbefferung 
verwendet hat, zu Gute gerechnet werden. Dad „aus 
ber Sache felbit” ift von der Subitanz zu verftehen; 
denn wollte man es auf die genoffenen Früchte beziehen, 
fo würbe da8 nicht allein dem Wortverfiande, fondern 
auch der Regel, daß ber redliche Befiker die nicht mehr 
vorhandenen Früchte zu erftatten nicht ſchuldig ift, wi⸗ 
derfpreden. Eine finguläre Beitimmung haben die Vers 
faffer des Allg. Landrechts bei diefem Falle angehängt. 
Innerhalb des erfien Jahres nach der von dem Beklag⸗ 
ten geſchehenen Veräußerung ift durch die Thatfache, daß 
diefelbe um die beflimmte Summe gefchehen, die Klage 
fundirt. Innerhalb diefer "Zeit fol alfo die vorhin 
(Nr, ti, 1) feitgeftellte Hegel zur Anwendung kommen. 
Nach Verlauf eined Jahres hingegen fol ed zur Begrün⸗ 
bung der Klage gehören, ausdrüdlich zu behaupten und 
folglich zu beweifen, daß der Beklagte fih noch im Bes 
fie ded gezogenen Vortheils befinde !?).. A) Derjenige, 
aus deſſen Vermögen die Sache eined Anderen verbefiert 
wird, foll von dem Dritten, der nachher die Sache um: 
entgeltiich überfommen bat, die Verwendung foweit, als 
damals der dadurch bewerkſtelligte Bortheil noch wirklich 
vorhanden war, fordern können ?0). Davon weiß dad 
Röm. Recht nichts, auch Feunt man die Veranlaffung 
diefer Beftimmung nicht; fie ift erft bei der revisio .mo- 
nitorum auf einen unmotivirten Vorſchlag von Suarez 
entſtanden 20). Wielleiht ift Suarez durch den um 


19 MER. T, 16, 49. 28 — 32. Bergl. oben Nr. Il des Textes. 

0) A.L.R. I, 13, 8. 276. 

21) Bornemann, Syſtem, Bd. IH, 6, 254, &. 466 (der 
1. Yusg.), Rote **), 
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dieſelbe Zeit erſchienenen letzten Band des vielfach benutz⸗ 
ten Müller'ſchen Promtuariums darauf gekommen. 
Dort iſt unter dem Artikel ‚‚versio in rem‘‘ in der Rote 5 
über den „usum hodiernum aclionis de in rem verso““ 
auf Leyser, Sp. 167, m. 4 verwiefen. Hier behaup: 
tet derfelbe, daß biefe actio nicht immer bloß perſönlich, 
jondern auch oft in rem und mit einer Hypothek verbun- 
den fei, und dieß foll namentlich dann der Fall fein, wenn 
die Verwendung auf eine fremde Sache bergeftalt ge 
fchehe, daß der Vortheil davon nicht bloß einer beſtimm⸗ 
ten Perfon zufließe, fondern mit der Sache felbit auf je: 
den dritten Befiter übergehe 22). Die von Suarez ge: 
troffene Beftimmung fann ala die Abweifung diefer Lehre 
angefehen werden, indem fie die Kondiktion auf den Fall 
der unentgeltlihen Erwerbung ber betroffenen Sade bes 
ſchraänkt und in dem vorhergehenden $. 275 für den Fall 
der läftigen Erwerbung verfagt. In diefer Begrenzung 
liegt darin etwas Wahres; denn ber vorausgefebte Fall, 
richtig gedacht, füllt allerdings unter bad Prinzip der Bes 
reicherungsllage,, nur kann damit Die versio in rem gar 
nicht in Verbindung gebracht werden. Ein hierher ge: 
böriger Fall würde 3.8. fein, wenn ein Verwahrer bie 
ihm anvertraute Geldfumme eigenmäcdhtig dazu verwen: 
‚bet hätte, auf einem Gartengrundflüde ein prächtiges 
Landhaus zu erbauen, und wenn er darauf bad Ganze 
einem guten Freunde zum Geſchenke machte, hiernächft 
aber banterott würde. Da würde die Bereiherungds 


22) Der Beweis fol geführt werten durch L. 5, 6 pr. D. qui 
potiores in pignore; L. 1 D. in quibus causis pignus; L.1 C. si 
aliena res pignori, u, L.1, $.2 D. de in rem verso. Seine dieſer 
Stetten trifft den Fall. Die Lehre hat, außer bei Hellfeld, teinen 
Beifall gefunden. Hellfeld fagt, unter Berufung auf Leyſer, im 
5.918 a.€@, ‚‚Tandem adhuc notandum, quod versio ipsum fun- 
dum, in quem versum est, hypothecae oneri subjiciat.“* Unjuriſtiſch. 
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Hage ded Deponenten begründet fein. Aber von einer 
versie in rem läßt fi bier überall nicht reden. Die 
Stellung, welde die Beflimmung im Allg. Landrechte 
erdalten bat, und der äußere Zuſammenhang, der ihr mit 
der Lehre von der nüßlihen Verwendung gegeben worden 
ift, folgt aus der damals herrfchenden Verwirrung in den 
Begriffen der versio in rem, negoliorum gestio und con- 
dictio. 5) Wenn ein Wechſel durch Verjährung oder 
Präjudiz werthlod geworden ift, fo kann der Inhaber 
den Außfteller oder den Bezogenen, den Einen oder den 
Anderen nad Bewandtniß der Umftände, auf Die Summe, 
welche er in Folge der Nichteinlöfung des Wechſels durch 
ben Schaden ded Inhabers gewinnen würde, mit ber 
Bereicherungsklage belangen 222). 6) Wenn ein Ber: 
trag wegen zufällig eintretender Unmöglichkeit der Er- 
füllung ald aufgehoben angefehen wird, fo hat der, wel⸗ 
her darauf bereitd etwas gegeben oder geleiftet hat, an 
den Anderen einen Anfpruh nur in fomweit, ald biefer 
fih durch das Geleiftete bereichern würde 22); denn auf 
den nicht mehr beflehenden Vertrag kann eine Klage nicht 
gegründet werden. Eigentlich follte in diefem alle die 
condiclio sine causa geflattet fein. Dagegen ift bei Ver: 
trägen über wiederkehrende Dienſte die condictio wegen 
Bereicherung wegen der bereits geleifteten Arbeiten an 
ihrem Orte, wenn der Arbeiter vorfäglich oder durch ei- 
gene Schuld die Fortfegung der Arbeiten abbricht 2°). 
Dad Gleiche gilt-bei einer zufällig unmöglich gewordenen 
Erfüllung einer unmittelbar aus dem Gefete entfpringen- 
den Verbindlichkeit?20). 7) Wenn in Kolge eined Rechts⸗ 

228) &, oben Ar. I, 2 u, meine Anm. 23 zu Art.83 der Allg. 
D. W.O. (3.8, Th. II des Ag. ER) Berge. ULM. II, 8, 
58.974, 1080. 

3) A.&R. I, 5, 56.367, 368 u. 11, 55.883, 884. 

2338) KR, I, 11, 86.913, 919. 

235) 1.8. I, 16, $. 14. 
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gefchäfte, welches megen Bankerotts ded einen Theild 
wieder aufgehoben wird oder nichtig ifl, von dem Ande⸗ 
ren fchon etwad gegeben oder geleiftet worden; fo hat 
diefer ald Maffegläubiger die Bereicherungsklage gegen 
die Maffe (Gläubigerfchaft) auf die Summe, um welde 
die Maſſe bei der Konkurderöffnung durch dad Gegebene 
oder Geleiſtete noch reicher ift 2%). 8) Der unreblide 
Befiber, mit Ausnahme des Diebed, hat nah R. R. wes 
gen der nothwendigen und nützlichen Verwendungen, im 
foweit fie nicht weggenommen werden können und ber 
Gigenthümer dadurch bereichert werden würde, die Klage 
wegen Bereicherung 2°). Das Allg. Landrecht beſchränkt 
dieß auf den unrechtfertigen Befiker 2°). 9) Wenn 
durch Acceffion oder Spezififation eine fremde Sache in 
gutem Glauben erworben wird, fo hat der frühere Eigen 
thümer, da ihm wegen bed Unterganges feines Eigenthums 
die Vindikationsklage nicht zu Dienften fieht und ein ob⸗ 
ligatorifches Verhältnig zwifchen ihm und dem neuen Er⸗ 
werber nicht befteht, feine Klage auf Entfchädigung für 
feine Sache. Aber nach dem, der condietio wegen Bes 
teicherung zum Grunde liegenden Prinzipe, daß fih Ries 
mand mit dem Schaden des Anderen bereichern dürfe 27), 
wird auch ihm auch hier geholfen: befindet er fi im Be⸗ 
fite der Hauptfadhe, fo kann er dem vindizirenden Ei⸗ 
genthümer, welcher ihm nichts erftatten will, den Ein⸗ 
„wand der Arglift entgegenfeßen; ift er nicht im Befſitze, 

fo wird ihm gegen den Eigenthümer eine actio in ſaetum 
wegen Bereicherung gegeben?s). Diefe Grundſätze bat 

24) Kont.:Drdn. v. 8. Mai 1855, 55.43, 107. 

25) L. 38 D. de heredit, petit. (V, 3); L. 13 D. de cond. 
fort. (XII, 1). 

26) 1, 7, $. 239. 

27) L. 206 D. de reg. juris (L, 17): „Jure natorae aeguum 
est, neminem cum detrimento alterius — fieri locupletiorem.“‘ 

28) L.23, 65. 4, 5 D. de rei viad. (VI, 1); L.7, 6.12 D. 
de acquir. reram dom. (XLI, 1); L.9 pr. D. eodem. 
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das Allg. Landrecht aufgenommen??). 10) Der red⸗ 
liche Erbfchaftäbefiber hat dem wahren Erben die noch 
vorhandenen Erbſchaftsſtücke in ihrer dermaligen Beſchaf⸗ 
fenheit herauszugeben. SHinfichtlich der nicht mehr vor⸗ 
handenen Stüde kommen die Kondiftionen zur Anwen- 
dung: a) Hat der Befiker folde gegen Eutgeld veräu⸗ 
Sert, fo bat er nach R. R. nur foviel, ald er dadurch noch 
reicher ift, herauszugeben; nach dem Allg. Landrechte aber 
‚foll er den Erlös herausgeben 3°). b) Nat er unentgelt- 
Sich veräußert, fo foll der Geſchenknehmer nur das her- 
ausgeben, um was er noch reicher iſt?). 11) Wenn 
eine Gemeinde unredlicher Befitzer einer Sache iſt und mit 
den gezogenen Nubungen herausgeben foll, fo hat der 
Eigenthümer, nad) der Regel, fich lediglich an die Ge⸗ 
‚meinde ald eine juriftifche Perfon zu halten und es geht 
ihn nichts an, welche phyſiſchen Perfonen die Früchte und 
Nutzungen gezogen haben: ed ift Sache der zur. Heraud- 
gabe verurtheilten juriftifhen Perfon, die Entſchaͤdigung 
‚für die verbrauchten Krüchte und Nutzungen zufammen zu 
bringen. In diefer Beziehung hat jedoch dad Allgemeine 
Landrecht eigenthümliche VWorfchriften. Sind nämlich die 
Nutzungen unter die Mitglieder der Gemeinde vertheilt 
geweien, fo follen diejenigen von ihnen, melche im böfen 
Glauben gewefen find, für ſämmtliche Früchte aufkom⸗ 
men; wenn fie aber dazu nicht im Stande find, foll der 
Eigenthümer gegen diejenigen, welche in gutem Glau⸗ 
ben genofjen, die Klage wegen Bereicherung haben 32). 


29) U:ENR. I, 9, 89. 278, 310, 311, 330, 341. Meber die 
damalige gemeinrehtlide Praxis |. m. Leyser, spec. 447, m. 1, 2. 

30) L. 31, $.3; L. 36, 5.4 D. de hered, petit. (V, 3). — 
AL. 1, 9, 8.498. 

31) A. L.R. l, 9, $. 4%; I, 18, §. 850. 

32) 1, 7, 49. 36, 37. Der Gigenthümer bat in Folge dieſer Be- 
ſtimmung ſo viel einzelne Gegner als die Gemeinde Mitglieder. 
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tät; darum ift ed jedoch nicht ald eine Ausnahme anzu- 
fehen, vielmehr ftreng genommen hierher nicht gehörig, 
fondern zu den accefforifhen Rechten zu zählen und nur 
wegen feiner einfeitigen Ratur hier anzureihen. Die an 
dere Klaffe beiteht aus den Obligationen, welche auf un: 
entgeltliches Handeln oder Dienftleiften gehen oder dar⸗ 
and entfpringen, namentli: 1) das Mandat, 2) bie 
Geſchaͤftsführung ohne Auftrag (negotiorum gestio). Kine 
eigene dritte Klaffe bildet das aus dem Depofitum und 
der Geſchaͤftsführung zuſammengeſetzte Gefchäft der Ver: 
waltung fremder Sachen, wohin auch die Vormundſchaft 
gehört, weldhe jedoch hier im Obligationenrechte nicht 
weiter berüdfichtigt wird. Alle aus diefen Gefrhäften 
entjtehende Klagen find bonae fidei actiones*), doch ent 
fpringt daraus auch eine Kondiktion, fobald der Schuld: 
ner dem Gläubiger das Eigenthum der in feine Hände 
gefommenen Saden deffelben, 3. B. durch Verbrauch der 
Saden, entzogen hat **). 


l. Sorderungen auf Nüdgabe einer ſpeziel⸗ 
len Sade. 


1) Kommodat. 

Paulus, sent.rec, II, 4. — $.2 Inst. III, 14 (15). — Dig. XIN, 
6. — Cod. IV, 33. — Casper Ziegler, de commodato; in 
Diss. pag. 495 sqq. — Goeddaeus, de commodato; in Diss. 
P. II, Nr.4 — Reinhard, comment. de commodato ejus- 
que actionibus. Erf. 1752. — van Alphen van der 
Broeck, d.de commodato. Lugd. Bat. 1785. — van Rei- 
gersberg, d. de commodato. Lugd. Bat. 1825. — Georg 
Eomrd Schmidt (von Almenau), das Commodatum und Preca⸗ 
rium. Gine Revifion der Grundiehren beider. Leipzig 1841. — 


*) 6.28 Inst. de act. (IV, 6). — Gajus IV, 9.62. — Ci- 
cero, deoffciis, Lib. III, c. 17; de natura deoram, Lib. III, c. 30. 
*) L. 23, $.4 D. de jure jur. (XII, 2); L.13, 1 D. de 
positi (XVI, 3). — v. Sapigny, Syſtem, Bi. V, 8.507 ff. 
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Heimbach's Art, Leibe, in Weiske's Rechtslexikon, Bd. VI, 
©. 654 fig. 
A.L.R. 35.1, it, 21, 88. 229 — 257. 


$. 267. 
a) Begriff und Grforberniffe. 

Kommodat, Leihkontrakt, Gebrauchsdar— 
lehn (commodatum) iſt unentgeltliche Hingabe einer in 
specie wiederzugebenden Sache zu einem fachgemäßen 
Gebrauche, und heißt daher urfprünglid au (utendum 
datum) '). Der Geber heißt commodans, commoda- 
tor 2), ber Empfänger is qui commodatum accepit®), 
is, qui commodatum rogavit (commodalum rogans)*), 
is, cui commodalur 5), jebt Rommodatariud; das Allg. 
Landrecht nennt die Kontrahenten Berleiber und Zei: 
ber. Rah Röm. Rechte ift diefer Kontraft ein Neal: 
Tontraft und wird mithin erft durch die wirkliche Hingabe 
vollbraht *); nach heutiger Nechtdanfiht genügt fchon 
Konfenfus zur Berbindlihmadhung der Kontrahenten 7), 
wie bei der Pacht und Miethe; die Verbindlichfeiten aus 
dem eigentlichen Kommodat treten aber doch immer erft 
nach Erfüllung von Seiten des Promittenten, d. 5. Hin 
gabe der zu leihen verfprochenen Sade, ein. Das Allg. 
Zandrecht behandelt den Leihkontrakt lediglich ald einen 
Realkontrakt °), mit einer Ausnahme in Beziehung auf 


1) L.1, 6. 1D. h. t.; L. 20 D. de acquir. vel amitt. poss, 
(XLI, 2). — ELR a. a. D. $ 229, 
2) L.7, 4. 1 D. h. t. 
3) L. 3, $.3; L.5, (66. 4, 13; L.10; L.13 D. h. t. 
4) L.5. $$ 7, 10 D. eodem. — 1.15 D. depos. (XVI, 3). 
5) L.5, 6.2 D.eod. — L. 14, $. 10 D. de furtis (XLVII, 2). 
6) $. 2 Inst. quib. mod. re contrahitur (III, 1% [16). — L.5, 
12 D. h. t. — L3 C. h. t. 
7) Heiſe, Grundriß, Buch II in der Note 14 zum $. 164. 
8) $. 229 a. a. D. in den Worten: „Wird eine Sache — zum 
Gebraube — eingeräumt” — 
Kod Reit der Bord. III. 2, Aufl, 97 
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unbewegliche Sachen oder Rechte; werden diefe Gegen- 
ftände verliehen, fo muß der Kontrakt ſchriftlich abge- 
faßt werden, fonft ift der Verleiher an die bei allen fon- 
fligen Gegenftänden durch die Uebergabe Fräftig werdende 
Abrede nicht gebunden, fondern berechtigt, das geliehene 
Immobile oder Recht jederzeit nah Willkühr zurückzufor⸗ 
dern). Die Beftimmung des $. 233: „Ein Gleiches !°) 
findet flatt, wenn eine unbewegliche Sache, ober ein Recht, 
ber Gegenftand des Kontrakts, und diefer nicht ſchriftlich 
abgefaßt iſt,“ — diefe Beſtimmung ift von Einigen!'?) 
für eine allgemeine Vorſchrift bezüglich auf alle und jede 
Verträge über Immobilien und Rechte überhaupt gehal- 
ten worden. Solche Deutung ift fo offenbar wider alle 
Regeln der Logik und Hermeneutik, und wider den Wort⸗ 
verftand, daß es nicht der Mühe lohnt, fh darauf eins 
zulaffen. Wenn der Gefebgeber die weientlihen Erfors 
derniſſe des Leihkontrakts beſtimmt und definirt: ein Leih⸗ 
vertrag ſei vorhanden, wenn eine Sache bloß zum Ges 
brauche unentgeltlich eingeräumt werde, wie ed in ben 
68. 229 — 252 gefhieht, und unmittelbar beifügt, daß 
die Sache auf jededmaliged Erfordern des Cinräumenden 
zu allen Zeiten zurüdgegeben werben müfle, wenn eine 
unbeweglihe Sache ber Gegenfland des Kontralts fei, 
9) 8.233 ebend, Bol. hinſichtlich der Faffung den $. 525, Fit. 11. 
10) Aämli die Zurüdforderung zu allen Zeiten, mie bei dem 
Prekarium. 

11) Grävell, in der Lehre vom Nießbrauch, ©. 133; Boele, 
im Neuen Archiv, 388.1, S. 319 u. Bd. II, S. 637. — Dagegen 
Sommer, ebend. Bd. II, S. 6065 Arndt, ebend. Bd. I, ©. 
177 u. 8. 617. Diefer Deutung, die aud in der Praxis ihre An- 
bänger gefunden bat, ift die Fonftante Praxis des hoͤchſten Gerichtsho⸗ 
fes entfchieden entgegen getreten. Pr. des Dbertrib. 891 v. 27. Juli 
1830 (I. Samml. S. 123) ; Erk. v. 6. Febr. 1849 (Entſch. Br. XVII, 


8.276). Bergl. die Reatsfaͤlle im Archiv für Nectöfälle, Bd. III, 
&.173 u, Bd. IV, &, 132, 
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fo fiebt Jeder, daß der Einräumende eben derjenige iſt, der 
einräumt, b. b. nach $. 229 (Note 8) einen Leihver⸗ 
trag ſchließt, und unter dem Ausdrucke „des Kontrafts”, 
d. h. eined beftimmten Kontrakts, eben derjenige ger 
meint fein muß, wovon gerade die Rede if. Nach dem 
Allg. Landrechte iſt foldhergeftalt der Leihlontraft, je nach⸗ 
dem der Gegenſtand eine bewegliche Sache, oder eine uns 
bewegliche und ein Net ift, ein Realkontrakt oder ein 
formeßler Bertrag. Die Erforderniffe find: 1) Die Sade 
muß bloß zum Gebrauche ohne alle Nutzuießung hingegeben 
werden; der Geber behält daher nah Röm. Rechte den 
juriftifchen Befib und der Empfänger ift bloßer Inha⸗ 
ber2). Das Allg. Landrecht Hingegen fchreibt dem Kom⸗ 
modatarius einen unwolljtändigen Befik zu 1%). 2) Der 
Gebrauch muß nicht vergolten werden follen, ſonſt iſt das 
Geſchäft Miethe oder irgend ein ungenannter Koutraft !). 
3) Der Gebrauh muß fachgemäß fein, nad Urt ober 
Zweck; foll er ſonſt irgendwie eingefchränft vder beitimmt 
fein, fo muß der Verleiher den Umfang beflimmt vor⸗ 
ſchreiben 16). Die Dauer ift entweder ſchon durch den 
vorgefehriebenen Gebrauch felbit beftimmt, oder es ift 
eine Zeit beigefügt; in beiden Fällen kann nicht vor der 
Zeit die Rückgabe gefordert werden !°), es müßten denn 
veränderte Umſtände, befonderd unvorbergejehened eige- 
ned dringended Bedürfniß des Verleiherd, oder Mißbrauch 
der Sache, namentlich Gebrauch zu einem anderen Zwecke 


12) L.8, L. V D.h.t, — L.2%0 D. de acgeir. vel amitt. poss. 
KL, 2. — ER 0.00, 85.229, 238 — 240, 

43) 5.229 vergl. mit $. 231 u. §. 249 0.%. — Bel. m. Lehre 
vom Befig (2te U.) S. 46. 

14) 5, L. 12 D.b.t. — L.5 D. de praeser. verb. (XIX, 
5). — LE ER. 8.229 02%, 

15) 1.17, 6.3 D. hit. — L.5, 5.7, 8; L.10 pr.; L.23 D. 
eodem. — Bergl. L. 1, 2 D. de precario (XLIII, 26). 

16) 1.5, 6.8; L. 17, 4. 3 D. h. t. 
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oder Afterverleihung, eine Ausnahme machen:7). Iſt 
hingegen die Dauer ganz unbeftimmt, fo muß die Sache 
dem Berleiher zu jeder Zeit auf Erfordern zurüdigegeben 
werden, nicht bloß weil die Dauer der Liberalität in der 
Willkühr des Wohlthäters ift'®), wenn nit durch un⸗ 
zeitigen Widerruf dem Anderen Schaden entfteht, fondern 
auch weil überhaupt nach römifcher Nechtdanfiht die ber 
Zeit nach unbeftimmte Erfüllung einer Obligation zur 
beliebigen Zeit gefordert werden kann. Man bat be: 
bauptet, es fei ein wefentliches Erfordernig dieſes Kon: 
trafts, die Dauer ded Gebrauchs zu beftimmen, fonjt fei 
das Gefchäft Fein Kommodat, fondern ein Prefarium ?°). 
Die Beftimmung der Zeit ift auch nad dem Allg. Land: 
rechte ein wefentliched Erfordernif ded Kontrakts 20), da: 
gegen iſt das aus den Quellen unermweidliche, aber von 
Neueren behauptete Erforderniß! die Beſtimmung bed 
Gebrauchs oder ded Zwecks, übergangen. Es kann zwar, 
wenn der Zwed beftimmt worden ift, und die Sache zu 
einem anderen Zwede angewendet wird, vor der Zeit zu: 
rücfgefordert werden 21); allein, daß die Zwed= oder 


MT) ALLE. R. a. a. D. 88. 234— 237, Man beruft fi dieſerhalb 
gewoͤhnlich auf L. 3 C. de locat. (IV, 65), und nad den heutigen 
Rechtsanſichten hat es aud Fein Bedenken, das Kommodat mwenigftens 
aus denfelben Gründen, und wenn die Borenthaltung der Sache mit 
Nüdfiht auf den unvorbergefehenen Umftand ein Mißbrauch der Ge 
fälligfeit (mala fides) fein würde, vor der Zeit aufrufen zu loffen, aus 
voelden man die Aufhebung des Kontrakts bei der Miethe geftattet. 
Bergl. Huber, prael. ad Pand. h.t. 4; Lauterbach, col- 
leg. th. pr. h. t. $. 11; Stryk, us. mod. h. t. $. 1; Berger, 
oec. jur., L. IH, tit. 2, th. 5, not. 1; u. v. A. — UM, find: Voet, 
comment. h. t. $. 9; Glück, Bd. XII, 8,447; u. A. 

18) L.2, $.2 D. de precario (XLIlt, 26). 

19) M.f. z. B. Walch, lect. comm. ad D. h. t. $.4. 

20) 85.230, 231 d. T. Bgi. über die vorlandrechtliche Praxis: 
Klein, Annal., Br. Vi, ©. 179. 

2) A. L. R. a. a. D. $. 237, 
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Gebrauchsbeſtimmung zum Wefen ded Kontrakts gehöre, 
wird nicht gefagt. Darin iſt man dem richtig verftandes 
nen Röm. Rechte treu geblieben. Die Begrenzung bed 
Gebrauchs liegt hen in dem Sahgemäßen, deshalb 
kann, wer z.B. ein Reitpferd auf ein halbes Jahr eis 
bet, damit unterdeffen noch nit in den Krieg ziehen, 
ohne daß ed vor der Zeit zurüdgefordert werden Tann, 
oder bei erfolgender Befhädigung erfeht werden muß, 
vielmehr kommt ed darauf an, zu welchem Gebrauche der 
Berleiher felbjt feine Sache beftimmt hat; denn es ift 
vorauszuſetzen, daß der Leiher, wenn ihm Feine befon= 
deren Vorſchriften gemacht worden find, feinen ſchlimme⸗ 
ren Gebrauch von der Sache maden folle, als der Ver⸗ 
leiber davon gemacht hat. 4) Es muß diefelbe indivi⸗ 
duelle Sache zurüdgegeben werden follen 22), fonft ift es 
Darlehn, Taufch oder ein anderedunbenanntes Gefhäft. — 
Gegenftand des Kontraftd kann nur eine Sache fein, fei 
fie Eörperlicy vder unkörperlich, mithin auch eine Gerech— 
tigkeit, oder fei fie beweglich oder unbeweglich, vertretbar 
oder nicht vertretbar 23). Auch eine fremde Sache kann 
zum Kommodat gegeben werden, nur feine eigene des 
Kommodatard, wohl aber kann dag Gebrauchs- oder dad 
Befigrecht ded Verleihers an der Sache bed Leihers Ge: 
genftand dieſes Kontrakts fein??). Dagegen fünnen nicht 
Handlungen zum Kommobdat eingeräumt werden, weil 
Derfonen nicht befeffen werden können; wenn daher ein 
Dienjtherr feine Arbeiter leihet, fo find die Arbeiter felbit 
Mitkontrahenten, und das Verhältnig ift ein Verdin⸗ 


22) L. 2 pr. D. de reb. cred. (XI, 1). — ÜER 0.0.0, 
6.229. Berg. die 98. 245 — 248 ebend. 

23) L.1, 9.1; L. 3, 9. 6; L4Dht. — GER a. a. D. 
68.229, 233. Man kann z. B. Getreide, gemuͤnztes Geld u, dergl. 
zur Schauſtellung leihen. 

24) L.14—16 D.h.t. — L. 15 D. depos. (XVI, 3). 
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gungsvertrag zwiſchen den Arbeitern einerfeitd, und dem 
Beſteller und dem Cmpfänger der Dienſte andererfeits, 
das Geſchaͤft zwiſchen den beiden Letzteren aber Schen- 
fung, deren Gegenftand dad Lohn ift, was die Arbeiter 
von dem Befteller erhalten. Wird hingegen von dem Ar- 
beiter Dienftleiftung ohne Entgeld zugefagt, fo ift dieß 
gar Fein Rechtsgeſchäft, ſondern bloße Gefälligkeit*®). 
Auch der Mitgebrauch einer Sache, die dem Leiher nicht 
ausgeliefert wird, ift nicht Gegenfland eines eigentlichen 
Kommodatd, daher 3. B. das unentgeltlihe Beherbergen 
fein Rommodat, fondern nach Befchaffenheit des befon- 
deren Falles bald ein unbenanntes Geichäft, bald eine 
Schenkung (Gaftfreundfihaft) iſt 2°). 


b) Wirkungen, 
$. 268. 
aa) Verbindlichkeiten des Leihers. 

I. Der Zeiher ift ald Verwalter eines fremden Ei- 
genthumd oder Befibed verbunden, die ihm geliehene 
Sache cum omni causa unverfehrt, zu feiner Zeit zu⸗ 
rüdzugeben?). Mehrere Leiher, fo wie mehrere Erben 
bed Leihers, wenn fie proprio nomine haften, find nad 
Röm. Rechte in solidum verbunden?); nad dem Allg. 


25) A. L.R. Th. I, Tit. 11, 8.872, — Ueber die entgegenge: 
fegte Meinung: von Eih mann, rechtliche und biftorifhe Anmertun« 
gen von dem Leihen der Perfonenz in defien Sammlung Meiner Ab» 
handl., Halle 1782, Ar. XIV. — Just. Bean. Boehmer, isstit. jur. 
canon., L. III, tit. 15, 8. — Mueller ad Struv., synt. jur., 
Exercit. XIX, th. 4%, not. ß. 

26) L.17 pr. D. de praescr. verb. (XIX, 5). — L.9 pr. D. 
de donat. (XXXIX, 5). 

1) L.38, 5.10 D. de usuris (XXII, 1). — L. 13, (.1; L. 3, 
1; L5pr. D. h.t. — LER. 85.233 — 238, 246 0.2. Soll 
der Leider and Zrüdte und Rutzungen genießen, fo ift dad Rechtsge⸗ 
ſchaäft etwas anderes ald Kommodat. $. 293 a. a. D. 

2) L.5, $15 D.h.t. — L.3, 9.3; L.17, en 
L. 9 pr. D. de duob. reis .constit. (XLV, 2). 
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Landrechte treten bier die allgemeinen Grundſaͤtze über 
Gemeinſchaft ein. Der Gegenftand der Verbindlichkeit 
kann and) durch Verfchlechterung der Sache erhöbet wer: 
den); es Tann felbit an die Stelle der Sade, wenn 
biefe nicht zurüdgegeben werden kann, deren Werth tre- 
ten, und diefer Fall wird in der Regel ald Kanf behan⸗ 
beit *). Das Allg. Landrecht hat diefen Grunbfaß ver: 
ballhornt: es fol nämlih, wenn die Sade ſich hinter: 
drein wiederfindet, der Berleiber die Wahl haben: ob er 
die Sache zurüdnehmen, und den dafür erhaltenen Werth 
beraudgeben, oder Letzteren behalten, und die Sache dem 
Leiher überlaffen wolle. Diefer ausgedachte Sak ift für 
den Verkehr hemmend; denn wie lange foll der Zeiher auf 
die Wahl warten, bis er von der wiebererlangten und 
fhon bezahlten Sache Gebrauch machen darf. Freilich 
Tann er eine Zeit durch den Richter feſtſetzen laflen, aber 
dadurch erhält er einen Rechtshandel, an dem ihm gar 
nichts gelegen it und von dem er in jebem Falle Nach—⸗ 
theil hat. Ganz von jelbit und dem Verkehre durchaus 
entiprechend geitaltet fich dad Verhältnig nah R. R.: die 
wiedergefundene Sache kommt von felbfi entweder in Die 
Hände des Verleiherd, oder in die des Leiherd. In dent 
erſten Falle hat der Leiher die condictio sine causa wer 
gen des Gegebenen, und auch die aclio commodati con- 
trarıa auf Herausgabe der Sache oder, wenn der Ver⸗ 
leiher fie behalten will, auf Zurüdgabe des bezahlten 
Werths 5); in dem zweiten Kalle behält der Leiher die 
bezahlte Sache, an welcher er durch die Befißergreifung 


3) L.3, $.1; L.6 pr. D. eodem. 

4) L.5, 8.1; L. 13 pr.; L.17, 65 D.h.t. — L.3 D. pro 
emtore (XLI, 4). — Außer wenn die Litisäftimation durd juramen- 
tum in litem beftimmt it. Es fann aber auch nad Bewandtniß ded 
Sachverhaͤltniſſes die Kondiktion begründet fein. ben, $. 266 a. C. 

5) L.2D.de cond. sine causa (XII, 7). — L 17, 5.5 D.h.t. 
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in Kolge der Litisäftimation Eigenthbum erwirbt, wie in 
Folge eined Kaufd. Das Allg. Landrecht fügt feiner Be⸗ 
ftimmung noch bei, daß der Xeiher für die inzwifchen, 
d. h. nach der Bezahlung des Werths entbehrten, Nutzun⸗ 
gen fo wenig ald für das von dem Verleiher bi dahin 
genubte Geld Vergütung fordern könne, und daß die Ko— 
ften der Auffindung der Sache derjenige, der die Sade 
felbft behält, zu tragen habed°). In Beziehung auf 
den Erſatz für Verfchlehterungen oder den Verluſt der 
Sade gelten folgende Regeln: A) Hat der Zeiher allein 
den Vortheil, fo muß er für Dolus und für culpa levis 
haften, und exacta diligentia präjliren, wozu aud cu- 
stodia gehört ®), d. h. er muß für culpa in abstracto haf⸗ 
ten und kann ſich nicht damit entfchuldigen, daß er feine 
eigene Sache eben fo behandelt haben würde (culpa in 
concreto)”). Nach dem Spitem ded Allg. Landrechts 
muß er für jedes, auch dag geringfte Verfehen haften ®). 
Das Landrecht wiederholt noch außerdem im $. 250 den 
Gall der L.5, F. 4 D. h. t., mworaud die allgemeine 
Pegel (Note 7) entnommen ift, daß nämlich bei einer 
Gefahr, welche des Leihers eigene Sache zugleich trifft, 
derjelbe die geliehene Sache vorzüglid zu retten, und 
wenn er feiner eigenen Sache den Vorzug gebe, den 
Schaden oder Verluſt an der geliehenen zu vertreten 
fhuldig fei. Einige?) halten dieß für eine nur bei dem 
Kommodat geltende Singularität, weldhe Meinung dem 
Zandrecdhte zum Grunde liegt. — Für den nicht ausdrück⸗ 


5a) A. L.R. a. a. O. 58. 254— 256, 

6) L.5, 55. 2 u. 15 D. h. t.; L. 18 pr. D. eodem. 

7) L.1, $. 4 D. de oblig. et act. (XLIV, 7). — L.5, $.4 
D.h.t. — Paulus 11, 4,8... — A. L. R. a. a. O. $. 0. — 
Geſterding, Irrthümer der Rechtsgelehrten, S. 433. 

HAUEN a. a. O. 8218. Bergl. m. Anm. 8 dazu. 

9) 3. B. Bucher, Recht der Ford., $. 47 a. E. 
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lich übernommenen Zufall haftet der Leiher nur alddann, 
wenn der casus dolo vel culpae subordinatus if, Dazu 
werden namentlich die Fälle gerechnet: a) wenn ein an⸗ 
derer Gebrauch gemacht wird, ald verabredet worden 
it10); b) wenn der Gebrauch einem Anderen überlaffen 
wird 21); c) wenn die Sache in Folge eingetretenen 
Verzugs zu Schaden kommt; d) wenn die Sache durd) 
Schuld ded vom Leiher gebrauchten Boten auf dem Trans⸗ 
porte befchädigt wird und der Leiher bei der Auswahl 
des Boten unvorfichtig gewefen ift ’2). Diefe fpeziellen 
Faͤlle zählt das Landrecht ebenfalld auf, wiederholt je- 
doch dabei die ihm eigene Maßgabe: in fofern nämlich, 
wenn dieſe Umjtände nicht vorgewaltet hätten, der Zufall 
die Sache nicht würde getroffen haben !®). Aus dem 
Grundfabe des Röm. Rechts, daß der Leiher custodia 
zu leiſten hat, folgt, daß er dad periculum furti trägt und 
die actio furli gebrauchen kann; der in diefer Beziehung 
unter den klaſſiſchen Juriſten beftandene Streit ift dahin 
entihieden, daß der Verleiher die Wahl haben foll, ob 
er felbjt die actio furti gebrauchen, oder den Anfpruc 
aus dem Kommodat behalten will !*). Nach den Grund 
fühen des Landrechtd trägt der Leiher die Gefahr des 


10) L.5 69.7, 8; L. 10 pr.; L.23 D.h.t. — Vergl. L. 18 
pr. D. eodem; $.2 Inst. quib. mod. re contrah. (III, 15); $$. 6, 
7 Inst. de obl. quae ex del. (IV, 1). 

11) L.54, $.1.D. de furt. (XLVIT, 2). 

12) L106.1; 11, L12, L. 20 D ht. 

135) 8.251 0,2%, verb. mit Tit. 13, 85.39, 46—48. Der Trans⸗ 


port muß immer al& ein Geſchäft angefehben werben, wad der Leiher 


nit perföntidh zu verrichten bat, fo daß er auch nad den Grunpfägen 
des Landrechts nur für ein jedod bier aud geringes Verſehen zu hafs 
ten hat. — ©, oben $. 20, Br. I, ©, 222, 223, 

19) L.5, 9.56; L.10, g.1D.h.t. — L. 22 C. de fur- 
tis (VI, 2). — Das periculum damni injuria dati trägt der Leiher 
nidt, L.19 D.h.t. 
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Diebftahle nicht, wenn er feine gehörige Aufmerkſamkeit 
bei der Aufbewahrung nachweifen, d. h. den reinen u 
abmwendbaren Zufall beweifen farm 10). Man it dar⸗ 
über verfchiedener Meinung: ob die Hebernahme des Zus 
falld darin enthalten, wenn die Sache bei der Uebergabe 
an den Leiher abgefchäßt wird. Nach richtiger Ausle⸗ 
gung der darüber handelnden Stellen!S) muß es ver: 
neint werden; zur Uebernahme des Zufalld gehört eine 
ausdrückliche Erklärung 17). B) Iſt das Kommodat um 
des Verleihers willen abgefchloffen, fo haftet der Em⸗ 
pfänger nur für Dolus und culpa latats); haben Beibe 
Vortheil, fo follte nach der Meinung einiger Klaffiter 
daffelbe gelten; nad der angenommenen Meinung von 
Gajus ändert diefer Umftand jedoch nichts 9). Die 
Anhänger der Lehre von drei Graben der Culpa nehmen 
in biefem Falle ein mäßiged Verfehen an. Dieß findet 
fi) denn auch in dem Landrechte; daſſelbe beftimmt aber 
auch für den eriten Kal den zugurechnenden Grad anders, 
indem beide Fälle gleich geftellt werden; denn e8 iſt vor⸗ 


15) 58. 252, 253 d. T. — Berg. über den Beweis 8.34 ff., 
it. 14; u, oben $. 27, Bd. I, &. 300 ff. 

16) L.5, $.3 D.h. t.: „Et si forte res aestimata data sit, 
omne periculum praestandum ab eo, qui aestimationem se prae- 
stiturum recepit.“ — L.1 C. eod. 

17) Man vergi. darüber u. Y.: Conanus, commentar. jar. 
eivil., L. VII, c.3, p.466; Voet, comment. ad Pand. h.t. 6.5; 
Stryk, us. mod. h. t. 4; Cocceji, jur. civ. contror. h. t. 
qu. 21. GEntgegengefegter Meinung find u. X.: Berger, oec. jur., 
L. IH, tit. 2, th.7, not.3; Franzkias, comment. in Pand. h. t. 
or. 44.— Bel, Abb. über den. Gegenitand find: Griebner, progr. 
de aeguitate legum Rom, circa periculum rei conımodstae. Lips. 
1702. — ab Eichmann, pr. de commodatario ad praestandum 
casum obligato. Duisb 1752. 

18) L.5, $.10 D. h. t. 

19) L.18 pr. D. de eodem. Die Meinungen ber Neueren geben 
jedoch aud hierüber auseinander. 
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gefehrieben: $. 249. „Hat aber der Verleiher aud dem 
Geſchäfte irgend einigen Bortheil; oder kann audgemit- 
telt werden, daß er felbiged zuerft in Vorſchlag gebracht, 
und den 2eiher zu deffen Eingehung aufgefordert habe: 
fo baftet diefer nur für ein mäßiged Verſehen.“ — Der 
Leiher ift auch ſchuldig, die laufenden Erhaltungstoften 
und Laften, wozu die geringen Reparatur=, fo wie bei 
Thieren Futterungs= und mäßige, d. b. den Nutzen nicht 
überfteigende 29%*) Kurkoften gehören, zu tragen 2°). 
11. Auf Erfüllung diefer Berbindlichkeiten hat der Ver: 
leiher und deffen Erben die actio commodati direcla ges 
gen den Leiher und deſſen Erben. Die auf Rüdgabe 
der Sache in Natur gehende Klage 2!) kann nicht durch 
den Einwand eined Gegenanfpruche vereitelt werden, aus⸗ 
genommen wegen folder Gegenforderungen, welche aus 
diefem Gefchäfte ſelbſt entitanden find, namentlich wegen 
Verwendungen, welde er erftattet verlangen, und wegen 
welcher er das WBorenthaltungsreht ausüben Tann 2). 
Auch der Einwand, daß einem Dritten die Sache oder 
ein beſſeres Recht daran zuftehe, iſt unzuläffig*°). Das 

198) So legt man dad „modica enim impendia“ der L. 18, 
$. 2 (Rote 20) us. Glück, Kommentar, Bd, XIII, &. 471, Die 
Beitimmung des A. 2.R. ftimmt damit im Weſentlichen überein. ©. die 
folg. Rote 20 u, meine Anm. 6 zu $. 242 des A. L. R. 

20) L.18, $.2 D. eodem. — %. &.R, $$. 241 bis 244 d. T. 

21) L.1, $.3 D. de obligat. et act. (XLIV, 7). — $. 2 Inst. 
quibus modis re contrahitur (III, [14] 15). 

2) L.u.C.h.t. — L.15, 5.2; L.69 D. de fartis (XLVII, 
2. — L185, &4D.h.t. — Vinnii sel. jur. quaest., Lib. I, 
cap. 5l. — Donell., comment. ad L. ult. C.h. t., nr. 6. — 6. 
Ludw. Boehmer, de jure retent. ejusque effectu, $. XIII; in 
elect. jar. civ., Tom. Il, p. 636. — %. WM. find Ludovici, de 
jure retent,, $.30; Voet., comment. h. t. $. 10; u. X. Das X. 
ER. 0.0.0. $. 247 u, Zit. 14, 58. 76—78 hat die erftere Meinung 
ſonzirt. 

23) L.15, 16 D. h. t. — A. L. R. a. a. D. $.247 u Tit. 14, 
5. 69. 





428 Zufällig zweifeitige Obligationen. 


ALENR. fügt Hinzu: Wenn der Verleiher eines unred⸗ 
lichen Befited der Sache beichuldigt werde, und Jemand 
ein gerichtliche Verbot. der Werabfolgung an den Ber: 
leiher audbringe; fo fei der Zeiher verbunden, die Sache 
ben Gerichten zur Unterfuhung und weiteren Verfügung 
zu übergeben 2°). Wie foll man fi die Nukanmendung 
diefed Satzes denken? Soll der Berleiher klagen dürfen auf 
Depofition? Man wird dieß behaupten müffen, weil er ja 
ber Gläubiger aus feinem Kontrafte if. Wenn er aber 
nah erlaffenem Verbote der Verabfolgung an ihn Fein 
Intereſſe hat zu klagen, wie fol ed dann fommen? Das 
Gericht wird doch wohl nicht felbit ald Agent auftreten 
und ohne Rechtsweg dem Leiher, der ein Recht zur Zus 
rüdbehaltung zu haben behauptet, die Sache wegnehmen 
follen! Oder wenn ed fo gemeint ift, welchen Verfolg 
fol e8 haben, wenn der Leiher die Sache zum Wegneh⸗ 
men nicht hinlegt, d. h. wenn der Verfuch, die Sache zu 
holen, erfolglos ijt; fol dann zuletzt dad Intereffe liqui⸗ 
dirt und ohne rechtliched Gehör und Erfenntniß beigetrie- 
ben werden können? Ober wird das Gericht dann pro: 
zefliren müffen? So wie die Beflimmung gefaßt ift, ge= 
bört fie zum Theil nicht hierher, vielmehr in die Krimi- 
nalordnung; fie bezieht fih, was dad muß betrifft, auf 
die Herbeijchaffung eines corpus delicti. Dann aber er- 
ledigt fih auch die privatrechtliche Frage: ob ein Dieb 
die Rückgabe der Sache fordern könne. Meldet fih der: 
jenige, aus deffen Gewahrſam die Sache wider fein Wiſſen 
und Willen entnommen worden ift, früher, fo kann ber 
Zeiher oder Depofitar allerdings die Rückgabe verweigern 
und die Sache dem rechtmäßigen Herrn außliefern 2°); 


24) 8. 247 d. T. u. Zit. 14, 5.70. Bergl. meine Anm. 44 zu 
8. 70, 

25) L. 31, $. 1 D.depos. (XVI, 3). Bergl. Cocceji, jus 
contr., L. XII, tit. 6, qu. 2. 
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nach der Beſtimmung des A. L. R. hat er, was das pri⸗ 
vatrechtliche Verhaͤltniß betrifft, die Befugniß, zu depo⸗ 
niren; was die Kriminalſache betrifft, ſo muß er das 
corpus delicli dem Richter ausliefern. — Bei der Frage: 
in wiefern die Klage auf Rückgabe durch den Einwand 
des Eigenthums zurückgewieſen werden könne, iſt zu un⸗ 
terſcheiden. Kannte der Leiher ſein ſchon zur Zeit der 
Kontraktseingehung vorhandenes Eigenthum nicht, und 
war die Abſicht auf die Sache ſelbſt, nicht etwa auf Be: 
fitrechte des Verleihers, gerichtet, wa nicht anzunehmen, 
wenn der Leihfontraft nicht ausdrücklich mit Rückſicht auf 
fetundäre Nechte des Verleihers abgeſchloſſen it, fo ift 
das Gefhäft nichtig?6), es entiteht mithin daraus Feine 
Klage. Wendet der Leiher fein Eigenthum dem klagen⸗ 
den Berleiher ein, fo ift dieß materiell eine negative Li⸗ 
tisfonteftation: es wird dad Dafein einer Obligation ge⸗ 
leugnet; nur verſteht fih, daß der Bellagte, da er die 
außerlich mwahrnehmbaren Merkmale ded Kontrafts wider 
fi) bat, den angebliden bloßen Schein beweifen, d. h. 
die Nichtigkeit des Geſchäfts durch Erweifung feines Ei- 
genthbums darthun muß. Iſt hingegen dem Leiher, bei 
der Eingehung ded Kontrakt, fein Eigenthumsdanfprud) 
befannt, fo befteht der Kontrakt, weil fi dann die Ab⸗ 
leihung auf das wenngleich beftrittene Befigrecht des Ver⸗ 
leihere bezieht 27), und der Leiher muß bier die gültig 
Tontrahirte Obligation erfüllen. Hieraus ergiebt fich die 
Srundlofigkeit der Leyfer’fhen Meinung, daß auch im 
eriteren alle der Beklagte mit feiner Behauptung gar 
nicht gehört werden dürfe, Darum, weil er durch Verwei⸗ 
gerung der Rückgabe ſich eines Spoliums fhuldig mache *®), 


26) L. 15 D. depos. (XVI, 3). — L.45 D.d. reg. jur. (L, 17). 
27) Arg. L.28 D. de acquir. vel amitt. poss. (XLI, 2). 
285) Leyser, medit., Spec. 153, m. 2. 
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wenn die Nothwendigkeit eined außerordentlihen Auf: 
wandes eintrete, die Sache zurüdgeben und dem Verlei⸗ 
ber die Beforgung überlaffen, wenn er diefed aber nicht 
fönne oder wolle, oder der Verleiher nicht in angemefjes 
ner Nähe fei, fo fei er verbunden, den erforderlichen Auf: 
wand zu madhen, wofür dann ber Verleiher, nach den 
Grundſatzen von Beforgung fremder Angelegenheiten ohne 
ausdrücklichen Auftrag, Erſatz leiften müſſe?). — Welche 
Koſten zu den gewöhnlichen und welche zu den ungewöhn⸗ 
lichen gehören, das iſt durch richterliches Ermeſſen, allen⸗ 
falls nach Einholung des Gutachtens eines ſachverſtändi⸗ 
gen Mannes, welches jedoch keinesweges durchaus maß- 
gebend, fondern lediglich unterweifend für den Richter 
ift, zu beflimmen. 3) Der Verleiher haftet nur für Ge: 
wiffenlofigkeit (Dolus), weldyem auch hier grobes Verſe⸗ 
ben gleich geachtet wird). A) Er muß, wenn ihm für 
die abhanden gefommene Sadhe Erſatz geleiftet worden 
ift und er hinterdrein die Sache wieder erlangt, entweder 
die Sache überlaffen, oder das dafür Erhaltene zurückge⸗ 
ben). Daß diefer Satz, dem Verkehre nicht entipre- 
chend, in dem A. L. R. auf den allgemeineren Fall, wenn 
„die Sache in der Kolge wiedergefunden wird,” an 
gewendet ift, ftatt dag er nach den natürlichen Verhält⸗ 
niffen ded Verkehrs nur dann Gültigkeit haben Tann, 
wenn der Berleiher die ihm fchon bezahlte Sache wieder 
in feine Gewalt bringt (‚‚deinde res in potestate tua 
venit‘‘), ift fhon vorhin bemerklich gemacht ($. 268). — 
Daß in diefem Zalle der Leiher es in feiner Willführ 
babe, ob er die Sache, oder dad Gegebene zurüdfordern 


HAN. 85.242 — 24 07, 

5) L. 18, §. 3; L.22D.h.t. — L. 61, —— 
(XLVII, 2). — A. L.R. 825708. 

6) L. 17, 5. 6 D. het. — L. D. de condictione sine causa 
(KU, 7). — A. L. R. 5. 254 d. T. ©. meine Anm. 10 dazu. 
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wolle, je nachdem er die rei vindicatio utilis, oder die 
condictio sine enusa, oder die actio commodali contraria 
gebraudgen wolle”), ift nicht amzuerkennen. Er Tann 
nur eine der beiden letzten Klagen gegen ben Berleiher 
gebrauchen; bei der erfteren hat der Verleiher die Wahl, 
ob er die Sache oder das ihm dafür Gegebene herausge⸗ 
ben will, denn die Klage kann nur alternativ durchgeſetzt 
werden; bie Kondiktion kann der Verleiher durch die zei: 
tige Herausgabe der Sache abwenden. Kommt hingegen 
die Sache unmittelbar wieder in die Gewalt des Lei⸗ 
hers, fo muß er fie behalten und der Verleiher kann fie 
feinerfeit8 auch nicht fordern. 5) Zum Schuße diefer 
zufälligen Verbindlichkeiten dient dem Leiher bie actio 
commodali contraria. 


8. 270. 
2) Prefarium 


Dig. XUIII, 26. — Cod. IV, 9.— Paulus, Lib. V, Ti. 6, $$. 10 
— 12. — Aug. Corn. Stockmann, deprecario. Lips. 1774.— 
-J.G. Vogel, de precario. Gott. 1786. — Jo. Guil.Bickell, 
de precario. Marb. 1820. — v. Savigny, das Recht des Bes 
fides, 8.42. — Georg Eduard Schmidt, das Gommodatum und 
Precarium. Eine Rıvifion der Grundichren beider, Leipzig 1841. 
Die Schrift beſchaͤftigt fih vorzugsmeife mit dem Prekarium. 
LER. Th. 1, %it.7, $. 147; Tit. 21, 88.2331, 332. 


1. Was das Prekarium feiner Natur nad eigent⸗ 
fi fei, ift nicht audgeniacht. Einige halten es für ei- 
nen Realkontraft?), Andere für einen Innominatkon⸗ 


T) Dieb meint Ghück, Br. XIII, &, 474, Rote 23. Die L. 63 
D. de rei vind. gebört nicht hierher, fondern fept einen possessor vor⸗ 
ans, was der Rommodasar niet ift; die L.5, $. 1 D.h.t. fegt vor: 
aus, der Leider habe die Sache und finde den Berleiher mit der Titide 
äftimation ab. Unter beiden Borausfegungen wird der Beklagte allers 
dings fogleih Eigenthümer. 
1) Vultejus, oomment. ad $. 2 Inst. qeib, mod, re con- 
Koh Recht der Zord. III. 2. Aufl. 28 
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traft?), wieder Andere für ein pactum praetorium legiti- 
mum ®), noch Andere für einen Quafitontraft *), oder für 
ein ſtillſchweigend eingegangenes obligatorifched Verhältniß 
auf Rückgabe einer Sadhe°), noch Andere bezeichnen es 
unbeftimmt als ein genus liberalitatis, ohne ſich über den 
Begriff näher auszulaffen®); und endlich Andere für gar 
fein obligatorifches Verhältniß ?). In der That ift aus 
den Quellen, wie fie vorliegen, die eigentlihe Natur des 
Inſtituts ald eines befonderen nicht zu erfennen, indem 
ein realer Unterfchied zwifchen dem Kommodat und dem 
Prefarium aus dem unvollftändigen Berichte diefer Quel- 
len nicht herauszufinden if. Denn dad Prekarium ers 
fheint im Allgemeinen ald Einräumung einer Sache zum 
unentgeltlihen Gebrauche? ); ed erfcheint alfo thatſaͤch⸗ 
ih ald ein Realkontrakt, ohne fi von dem Kommodat 
durch ein eigenthümliched wefentlihed Merkmal zu unter⸗ 
fheiden; denn der gewöhnlich behauptete Unterfchied, daß 
bei dem Kommodat die Grenze bejtimmt werde, ift rein 
zufällig; es läßt fi auch ohne eine ſolche Beſtimmung 
ein Kommodat denfen®), und umgekehrt Tann auch bei 


trah. — Langsdorf, über die pacta u, contractus nad dem Aus 
ftinian. Rechte, 8.32; in Hug o's civil. Magaz. Bd. I, S. 172; u. A. 

2) Hellfeld, jurispr. for., $. 1869; Thibaut, Eoftem, 
8.5573 Hugo, in Note 10 u. 13 zu Langs dorf, im civ. Mag. 
a. a. D. 8.202 u. 2065 u. %. 

3) Höpfner, Kommentar, $. 7715 Mackeldey, Lehrbud des 
heut. R.R., 5.430; u, A. 

4) Cujacius, obs., L. IV, obs. 7, u. ad L. 23 D. de reg. jur. 

5) Donell., comment., L. XII, c. 13, $.9. — 0. Wening⸗ 
Ingenheim, Giritredht, Bud III, $. 300 (252). — Buder, 
Recht der Ford., $. 110, 

6) Lauterbach, coll. th. pract.h. t. $.3. — Stryk, 
usus mod. h. t. $. 1; u. A. 

7) v. Savigny a. a. D. — Sqhmidt a. a. O. ©. 12. 

74) L. 1 pr. D. h. t.: „— atendum conceditur.“ 

8) L.17, 6.3 D. commodati (XIII, 6). 
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dem Prekarium eine Zeitbeſtimmung vorfommen®*). Da⸗ 
ber iſt nicht einzuſehen, warum nicht die actio commo- 
dati auch aus dem Prekarium entſtehen ſoll, oder viel⸗ 
mehr, warum man ein Prekarium von dem Kommodat 
unterſcheidet, wenn es kein unterſcheidendes Merkmal 
giebt. Eben ſo auffallend iſt das Schwankende in den 
Stellen darüber: ob überhaupt eine Klage aus dem Pre⸗ 
karium ſtattfinde. Paulus ſagt einmal, außer dem in- 
terdictum de precariis gebe ed eo, nomine keine juris ci- 
vilis aclio, und ein ander Mal fagt er, es ftehe auch eine 
eivilis actio hujus rei, sicut commodati zu); Ulpian 
und Zulian behaupten auh, man könne fi der actio 
praescriptis verbis und der condietio incerli bedienen 19), 
Soviel ift Deutlich zu erfehen, daß urfprünglich das Kom: 
modat auf bewegliche, und dad Prefarium auf un- 
bewegliche Sachen ſich bezogen) hat!'), fo daß beide 
Inftitute durch die. Gegenjtände ihre Begrenzung hatten; 
allein der Umftand erhellet aus den vorliegenden Ueber: 
bleibfeln der Quellen nit, warum aus dem Prefarium 
des alten Rechts Feine Eivilklage entftand. Die wird 
duch Savigny's mehr ald wahrfheinlihe Behaup⸗ 
tung, daß das Prefarium das Leiheverhältnig zwifchen 
dem Patron und feinem Klienten über dad an dem ager 
publicus verliehene Kolonat gewefen!?), Far. Daraus 
erklärt fih, warum Fein Kontraftöverhältniß, namentlich 
feine Pacht ftattfand, indem dad dem väterlichen Ber: 
hältniffe ähnliche Klientelverhältniß Feine eigentliche Klage 


88) L.4, 5.4; L.12 pr. D. h. t. 

9) L. 14 D. h. t. — Sent. rec. V, 6, $. 10. 

10) L.2, 9.2; L.19, $.2D.h. t. 

41) L.1,$. 1 D, commodati (XIII, 6). — L.17 pr. D. de 
praescript. verb. (XIX, 5). — L.4. pr. D. h. t. 

12) Net des Befiges, 8. 128 u. 5.42, &, 563 der 6. Aug. 
— Niebuhr, rim. Geſchichte, Th. II, S. 167 der 2, Ausg. 

28 * 
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und fein Kontraftöverhältnig zuließ; die Patronen ver⸗ 
lieben bloß den ager publieus an ihre Klienten, wie ein 
Pebulium an Kinder, auf willlührliche Zurüdnahme 3), 
und gebrauchten gegen den Wiberfpenftigen, deffen Beſith 
buch Unfolgſamfeit fehlerhaft wurde, bad interdietum 
de precario. Hieraus erflärt füch ferner das Rätbfel 
bafte, daß wach dem Juſtinianeiſchen Rechte der preca- 
rio rogans nur für Dokus und culpa lata haftet, wäh 
rend doch der Kommodatarius für Die geringfte Nachläſ⸗ 
figkeit einfteben mn. Denn da das Interdikt fi auf 
eine possessio viliosa gründet, fo kann damit nur bas 
gefordert werden, was der Gegner im Befibe bat, nebil 
dem Erſatze der Berfhlechterungen, welche durch Dolus 
und culpa lata entitanden ſind !*); culpa levis kann wicht 
in Betracht fommen, weil Fein obligatorifched Verhält⸗ 
niß beſteht, auf weiches die Regel von ber Culpa bezs⸗ 
gen werben lönnte. Endli wird daraus verftänblich, 
warum dad Verhältuig auf der Seite des. precario ro- 
gans mit deffen Tode ein Ende nahm und nicht auf vei- 
fen Erben überging; denn es war einestheild bloß auf Die 
Perſon ded Klienten berechnet, und anderntheild vererbt 
fi) die possessio überhaupt nicht ?°). Diefed durch den 
ager publicus entitandene Inſtitut wandte man fpäter in 
gewiſſen Fällen auch auf eigenthümlichen Grundbeſitz an, 
beſonders bei der Fiducia, wenn bes Schuldner von dem 
Glaͤubiger die verpfändete Sache zum Gebrauche und zur 
Nutzung erhielt‘), Hiernach erfcheint das Prekarium 


13) Festus v. patres 

14) L. 2 pr, L. & 35. 3, 4, 6, 6, 8 D. h. t. — L.23 D.de 
diversis reg. juris (L, 17) 

15) L.12,$.1D.H.t. — Berg. L. 4, 4. 4; L8,6.8D. 


eodem. 
16) Gajus If, 6.60. — Paulus V, 6, $.7. — Isidor, 


orig., V, 35, $. 17. 
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«is die einem Anderen ohne Vertrag geſtattete Ausübung 
eined dinglichen Rechts. Die Abfiht dabei kann fein, 
daß der Ausübende den Beſitz und alfo auch die Intet⸗ 
dikte haben foll (possessio precaria) 17), oder au, daß 
er bloß die Gewahrfam hat, wie ein Miether, und bloß 
in possessione ifl!%). Die Megel galt von Anfang, 
Daß Niemand feine eigene Sadhe zum Prekarium haben 
kam !9). 1. Nachdem die Voraudfegungen ded Pres 
karium verſchwunden waren, hätte dieſes Inſtitut von 
ſelbſt wegfallen kömen, indem bei den Rechtszuſtänden, 
wie fie fich ſchon lange vor Juſtinian geſtaltet hatten, 
fein Kall deffelben mehr vorfommt. Die Juriften mad: 
tem jedoch davon Anwendungen auf beweglihe Sachen 
und auf Servituten?9®), fo wie auf andere Verhältniffe 
und verwandelten es dadurch in ein obligatorifches In⸗ 
ftitut, weldhes, feitvem dad Kommodat auch auf Im: 
mobilien angewendet wurde, gar nichts Gigenthümliches 
mehr batte. In der Zuftinianeifhen Rechtsſammlung 
erfcheint es ald ein überflüffiged und infonfequented Ver⸗ 
tragsverhältniß, überflüffig deshalb , weil kein Fall vors 
kommt, wo nicht dad Kommodat genügte, und inkonfe- 
quent, weil die mit dem alten Prefarium verbundene 
possessio und der beibehaltene Grad der Culpa, fowie 
der Sat, daß das Verhältniß auf der Seite des preoa- 
rio rogans mit deffen Tode aufhört, während ed auf der 
Seite des rogalus durch deflen Tod nicht beendigt wird, 
auf den modernen Zuſtand nicht paflen. Im Uebrigen 


17) L.4, 4. 13 L. 15, $.4 D.h.t. — L. 10 D. de acquir. vel 
amitt. poss. (XLI, 2). 

18) L.6, 4. 2; L.15, 54 D.h.t. — L. 10, $.1 D. deac- 
guir. vel amitt. poss. (XLI, 2). 

19) L.4, 5.3 D.h.t. — L.45 pr. D. de reg. jur. (L, 17). 

198) L.4 pr.; L.2, 6.3; L.3; L.8,6.5; L.15,$.2D. h.t. 
— L.12 pr. D. de religiosis (XI, 7). 
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unterfcheidet fih das Prekarium von dem Kommodat nad 
Juſtinianeiſchem Rechte nit; es können beftlimmte Ber: 
abredungen wirkſam getroffen werden und vdiefelben Ge⸗ 
genforderungen vorfommen. Daß eine Zeitbeftimmung 
beigefügt werde, war fehon bei dem alten Prefarium zu= 
läffig und nicht ungewöhnlih ?°), zum klaren Beweife, 
daß der von Neueren in die Zeitbeflimmung gefeßte Un⸗ 
terfchied zwifchen beiden Inſtituten niemald dageweſen 
it; und eine ordentliche Klage, die aclio praesceriplis 
verbis, ift nad Zujtinianeifhen Rechte in allen Fällen 
zuläffig. III. Welche der verfchiedenen Anfichten über 
die Natur des Prefarium den Verfaffern des A. ER. in 
Gedanken gemwefen ift, läßt ſich nicht erkennen; foviel er: 
bellet jedvoh, daß außer dem poffefforifhen Rechtsmittel 
.de precario, welches fich lediglich auf die rechtswidrige 
VBorenthaltung der Gewahrfam?!) gründet, auch noch 
eine Klage aud dem obligatorifhen Verhältniſſe ftattfin- 
det; denn das ift außer Zweifel, daß durch dad Preka⸗ 
rium, nach den Grundfäßen des Landrechts, eben fowohl 
wie nach dem Gemeinen Rechte, eine Obligation erzeugt 
wird, die fi) der ded Kommodats bid auf den Punkt, 
daß ber Leihende ganz rüdfichtslod in jedem Augenblide 
fol zurüdfordern können, nähert, fo daß nach dem all- 
gemeinen Grundſatze des Allg. Landrechts, über Vertre⸗ 
tung der Eulpa??), der Prekariſt für die Folgen auch 
eined geringen Verſehens einftehen muß, und gar feinen 
Beſitz hat23). 


20) L.4, 6.4; L. 12 pr.D. h. t. 

21) Bergi. m. Net des Beſiges, 2. Ausg. S. 281. 

22) Th. I, Zit.5, 279. — Bergl. oben $.25, Bd. l, &. 281, 

233) 3. 1, it. 21, 56.231, 232. Bergl. m. Anm. 1 zu 8. 231 
a. a. D. 
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3) Depofitum. 


Dig. XVI, 3. — Cod. IV, 34. — Coll. LL. Mos. et Rom, Tit. X. 
— Vinc. Carocius, seu Caroc, de deposito, obligat. et 
sequestro. Colon. 1594, 1604. — Henr. Hahn, de obligatio- 
nibus et in specie de deposito et sequestratione. Helmst. 1643, 
— Polycarp. Wirth, de deposito et sequestrat. Lips. 1660. 
— Lauterbach, de deposito juris. Tub. 1660. — Guil. 
Leyser seu Lyser, de jure depositi. Vitemb. 1676. — Jo. 
Heor. Boecler, seuaBoeckler, de deposito, Argent. 1708, 
in illius Diss. academ., Argent. 1712.— Aug. de Balthasar, 
de favore depositi. Gryph. 1749. — Jo. Maurit. Henr. Ge- 
ricke, de deposito, ejusque restitutione. Gott. 1774. — 
Liv. Jac. Schol, de deposito. Lugd. Bat. 1785. — X. F. 1. A. 
de Harveng, de deposito. Lovan. 1826. 

A. L.R. 1, 14, 88. 9 — 108. 


§. 271. 
a) Begriff und Erforderniſſe. 

Deposiium, commendatum !), Verwahrungs- oder 
Hinterlegungsvertrag befteht nah Röm. Rechte darin, 
dag der Eine eine beweglihe Sache dem Anderen bin- 
giebt zur unentgeltlihen Aufbewahrung; und ift einer 
der vier benannten Realkontrakte. Nach heutigen Rechts⸗ 
anfihten behandelt man dad Depofitum auch als Kon: 
fenfualfontraft, wodurch dad Geſchäft dem manda- 
tum de custodiendo ähnlich wird, und der Unterfchied 
zwifchen Beiden wird nicht mehr dur die Entitehung, 
fondern dur den Inhalt begründet. Im Zweifel muß 
immer reined Depofitum angenommen werden. Der Em: 
pfänger heißt depositarius, der Geber deponens, aud) de- 
positor 1%). Die wefentlihen Erforberniffe find: 1) Hin- 
gabe einer Sache 2); ein fchriftliched Anerkenntniß ge: 


1) L. 186 D. de verb. signif. (L, 16). — L. 24, 26 D.h. t. 
— L.6, 9 C. eodem. — $.3 Inst. quibus modis re (III, 14). 

18) L.1,$.37 D. h. t. 

2) $. 3 Inst. quib! mod. re contrah. (HIT, 14). 
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fchehener Niederlegung begründet Feine Obligation, ſon⸗ 
dern ift ein bloßed Beweismittel2); ber Augiteller bat 
aber hier nicht die f. g. exceptio non numeratae pecu- 
niae, vielmehr bat der Schein ſogleich volljtändige Be⸗ 
weistraft, melde durch Gegenbeweis bejeitigt werden 
muß *). Dieſes Erforderniß findet fi auch im Allg. 
Landredte®). Die Hingabe fowie die Empfangnahme 
kann durch Stellvertreter gefchehen‘). 2) Die Sade 
muß eine bewegliche fein, wie ſchon aus dem Begriffe 
ded Niederlegend, deponere, folgt”) und die meiften 
Nechtögelehrten®) auch behaupten. Wird eine unbe- 
wegliche Sache an Jemand zur Obhut übergeben, fo iſt 
dieß ein Mandat, welches nad anderen Grundfäßen be- 
urtheilt wird. Gleichwohl ift von Vielen?) angenom= 
men worden, es könnten auch unbeweglihe Sachen Ge⸗ 
genjtand eined wahren Depofitum fein; und diefe Mei- 
nung bat den Berfaffern des A. L. R. richtig gefchienen, 
benn fie haben im $. 90 und 91 d. T. beftimmt, daß, 
wenn eine unbewegliche Sache Iemandem zur Obhut aus 
vertraut worden, die Vorfchriften über dad Depofitum 
ebenfalld Anwendung finden, auögenonmen, wenn das 


3) L.26, $.2 D. h. t. 

4) S. oben $. 254, Rote 3. Berg. Ghuͤck, Th. XI, S. 176, 

5) 8.9 d. T. Es bedarf Peiner Form. $. 10 ebend. 

6) L.1, 6.14 D.h.t. Berg. Siüd, Th. XV, ©. 140, 

7), L.1 pr. D.h.t. — Weidlich, de custodia rei alienae 
immobilis non deposito,.sed manduto. Lips. 1732, 

8) 3.38. Huber, prael. ad Instit., Lib. III, tit. 15, 9.12; 
Stryk, de cautel contract., Sect. II, c.3, $.6; Schulting, 
thes. controv., Dec. LVIII, th. 2, u, jurispr. antejustin., pag. 281, 
not. 11; Cocceji, jar. civ. controv. h.t. qa.3; Glüd, Grläut. 
der Pand., Tb. XV, 8.939, &. 147 fig.; u. v. A. 

9) Unter Anderen von Lauterbach, coll. th. pr. h.t. $.10; 
Voet, comment. h.t. 3; Walch, introd. in contrar. jar. civ., 
pag. 256; Reinh. Frid. Sahme, de deposito rerum inmebilium, 
Chil. 1708; Hpöpfner, Kommentar, 8. 779. 
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mit zugleich eine Berwaltung verbunden fei?*). Daß 
Die Sache dem Niederleger gehöre, ift nicht nothwen⸗ 
Dig 19); fie darf aber nicht dem Empfänger gehören, font 
ift der Kontrakt nichtig 112). Diefer lebtere Satz gilt nad) 
dem Ü.L.R., 9. 79 d. T., nicht; der Niederleger ift and 
dem Kontrakte zur Zurüdgabe verbunden, und fann nur 
einen Arreft nachfuchen, wenn die Vorausſetzungen dazu 
vorhanden find, wobei jedoch, mas bie beforgte Gefahr 
betrifft, die Möglichkeit binreichen muß, daß diefe Sache 
abhanden gebracht werde, indem der Eigenthümer bie- 
felbe felbft gefichert verlangen kann und fi) mit der Aus: 
fiht auf Erſatz ded Werths nicht braucht vertröften zu 
laflen. 3) Die Verbindlichkeit ded Empfängerd muß 
bloß darın beftehen, die Sache bei fi aufzubehalten, 
d. b. in feinem Gewahrlam, mo fie niedergelegt worben, 
zu dulden und fpäterhin wieder zurüdniehmen zu laflen; 
er muß fein pofitives Handeln, fondern nur ein Leiden, 
dag nämlid Etwas in feinem Naume liegen dürfe, ver: 
fprochen haben; er bat daher Feine anderen Pflichten, ald 
die Sache nur nicht zu verderben, mwegzunehmen, zu ges 
brauchen 2 @) oder einer Gefahr auszufehen, und zulekt 
dem Niederleger zu geflatten, fie wieder zu nehmen. Iſt 
bei dem Niederlegen irgend ein pofitived Handeln des 
Empfängers bedungen, 3. B. Bewachung, Ueberbringen 
an einen anderen Ort, fo ift das Gefhäft Mandat, 


Ya) Dieß ift auch die Theorie des Deiterreihifchen Givilgefegbudes, 
8. 960, wonach das Gefhäft Mandat ift (die Bermaltung ald befon- 
deres Rechtsverhältniß kennt es nicht, wenn dem Uebernehmer nod et⸗ 
was anderes in Beziehung auf die anvertraute unbewegliche Sache ald 
bloße Dbforge übertragen wird. + 

10) L.1, $. 39; L.31, 5.1 D.h.t. — L.9 €. de pignerat. 
act. (IV, 26). — TER a. a. D. 56.68, 69. 

19) L.15D.h.t.; L.31, $- 1 D. eod, — L.45 pr. D. de 
reg. jar. (L, 17). 

112) Der Berbrauch if Unterfhlagung Str.G. B. $. 225, 
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wenngleih die Aufbewahrung babei der Hauptzwed 
wäre 12). Hieraus erhellet, daß der von dem Tribunal 
zu Königsberg behauptete und angewendete Sab: derje⸗ 
nige, welcher Jemandem geftatte, eine Sache in ein ihm 
gehöriged, unter feinem Berfchluffe ſtehendes Behältniß 
zu bringen, damit fie dort untergebracht fei, Tontrahire 
fein Depofitum !°), ein falfher Satz iſt. Die Verbind⸗ 
lichfeit ded Depofitard, daß er die Sache aufbehalten 
wolle an dem Orte, mo fie hingelegt oder geftellt wird, 
d. h. daß er fie nicht hinauswerfen, verderben oder weg: 
bringen, fowie daß er fie dem Niederleger wieder verab- 
folgen laffen wolle — diefe Verbindlichkeit wird eben da= - 
durch Fontrahirt, daß er die Sache unter der Erflärung, 
daß fie dort bleiben folle, bis fie wieder abgeholt werde, 
von dem Niederleger bei fich einbringen läßt, fie braucht 
nicht erft mit Worten ausgedrädt zu werden. Die ganze 
Berbindlichfeit des Verwahrers ift durchaus negativ. Et- 
was Anderes drüdt auch die Beilimmung ded A. L. R. 
indem 8.9 d. T. mit den Worten nicht aus: ‚Wenn 
eine Sache Jemandem unter der Berbindlichfeit überge- 
ben worden, daß er fie anfbehalten ſolle“; dad „auf: 
behalten‘ erfordert Bein pofitived Handeln. A) Die 
Abfiht muß auf die künftige Rückgabe derfelben indivi- 


12) L.1, $$. 11—13D. h.t.— L.8 pr. D. mandati (XVII, 1). 

13) Simon’ u. v. Strampff’s Rechtsſprüche, Br. I, ©. 
434. Der Fall war diefer: Einer geftattet dem Anderen, einen Wagen 
in feine Scheuer, zu welcher er den Schlüſſel behält, zu ftellen. Gr 
nimmt den Wagen ohne Grlaubniß des Niederlegers in Gebraub und 
ruinirt ihn; er wird deshalb von dem Niederleger actione depositi 
belangt. Das Königöberger Zribumal, im Widerfprud mit ten Rich⸗ 
tern der beiden erften Inſtanzen, ſagt nun: das Geſchäft fei kein Des 
pofitum , fondern cine ohne Entgeld geleiftete Gefaͤlligkeit, weil es an 
zwei Haupterforderniffen, nämlih einer übernommenen Ber- 
pflichtung von Seiten des Empfängers, und an einer förmlidgen 
Uebergabe fehle. Darauf bedarf cd gar Feiner Ermwiederung. 
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buellen Sache gehen !*). Werden vertretbare Sa: 
hen unverfchloffen deponirt, mit der Abrede, daß nur 
tantundem zurüdgegeben werben foll, fo ift dad Gefchäft 
fein Depofitum mehr, fondern ein dem Darlehn ähnli- 
ches, oder fonft ein unbenannted Gefchäft, depositum ir- 
regulare, und der Empfänger wird, fobald er die Sachen 
in Gebrauch nimmt, Eigenthümer 15). Davon verfcie: 
den iſt nah A. R. der Fall, wo von Anfang dem Em: 
pfänger die Erlaubniß gegeben wird, bie vertretbare 
Sache zu gebraudhen. Hat der Empfänger darum nach⸗ 
geſucht, fo wird dad Gefchäft fogleich mit Ertheilung ber 
Bewilligung ein Darlehnu6); hat der Geber ohne An 
fuhen die Erlaubniß gegeben, fo entfieht dad Darlehn 
mit dem Gebrauce 17). Der Unterichied zwifchen die: 
ſem und jenem Falle ift ein hiftorifcher, und liegt in der 
verfchiedenen Natur der befonderen Klagen, indem in 
dem erfleren die actio depositi ober in faclum praescri- 
plis verbis, welche bonae fidei ift, und aud auf form⸗ 
lo8 verfprochene Zinfen fowie auf Verzugszinſen geht 
(Note 14), in dem anderen aber die condiclio cerli ex 
mutuo, welche stricti juris ift, itattfindet. Diefer Un: 
terfchied fällt jebt weg, und es ijt angemellen, daß das 
A. L. R. beide Fälle nicht unterfcheidet, oder vielmehr den 
erfien Kal, wo ohne ausdrückliche Erlaubniß zum Ge⸗ 
brauche die Abrede bloß auf Rückgabe des Genud geht, 
ganz übergeht; denn darin ift die Erlaubniß, die Spe: 
zied zu gebrauchen, enthalten, und dad Gefchäft ift bis 


14) L. 1, $.5 D. de obl, et action. (XLIV, 7). — $.3 Inst. 
quibas mod. re contrah. (III, 15). 

15) L%4; L3, $1D.ht. — L. 31 D. locati (XIX, 2). 

16) L. 9, 5.9 D. de reb. cred. (XII, 1). — L. 34 pr. D. 
mandati (XVil, 1). 

17) L. 10 D. de reb. ored. (Xi, 1). — L.1, $.34 D. de- 
positi (XVI, 3). 
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dahin, wo ſolches geichieht, Depofitum, von der Zeit des 
gemachten Gebrauchs aber ein Darlehn 18). 5) Der 
Empfänger muß feinen Lohn erhalten follen: wird Be: 
lohnung oder Vortheil im Kontrakte zugefagt, fo ift das 
Nechtögefchäft ein anderes, und zwar, wenn baared Gelb 
verfprochen wird, Miethe 1%); wenn etwas Anderes ge⸗ 
geben werden foll, ein unbenannter Kontraft?°); wenn 
der Vortheil in dem Gebrauche der Sache befteht, Kom: 
modat. Dagegen wird die Natur des Gefchäfte dadurch 
nicht verändert, wenn bei der Niederlegung der Erſatz 
der Koften, 3. B. bei Thieren Erftattung der Zutter= und 
Wartungskoſten, verfprochen wird ?!); und eben fo we 
nig wird das Gefchäft ein anderes, wenn hinterbrein ein 
nicht verfprochened Honorarium gegeben wird 22). — 
Das A. ER. verwirft diefed Erforderniß; denn das Ge: 
ſchäft fol Depofitum bleiben, wenn aud dem Verwahrer 
für die Aufbewahrung Lohn verfprochen worden ift?®); 
gleihmwohl follen aber folgemwidrig die Regeln des Depo⸗ 
fitumd über Haftung für Verſehen und Auffündigung 
doch nicht gelten, vielmehr follen die bei zweifeitigen Ber: 
trägen geltenden Grundfäße zur Anwendung fommen ?*). 
Diefe erhebliche Veränderung im Wefen ded Depofitums 
berubet darauf, daß Suarez beſſer ald die Römer felbft 
das R. Dt. zu verflehen geglaubt hat; denn die gegen Pie 


18) 5.82 — 8408. T. Bergi. m. Unmerkungen 50 u. 51 dazu. 

19) L.1, $$.8 et 10 D.h.t. Bergl. L.5, $.12 D. commo- 
dati (XII, 6). 

20) L.i, $$.9 et 10 D. eodem. 

21) L.1,$.10 D. eodem. Bergl. L.3, $.1 D. nautae, cau- 
pones (IV, 9). 

22) L.2, $. 24 D. de vi bonorum raptorum (XLVII, 8). 

23) 58.9, 17 u. 48 d. T. Das Hauptbeifpiel geben die Ge⸗ 
rihtödepofitorien mit ihren Depofitalgebühren. 

24) Ebend. 56.17 0.48, Rach $. 48 ift die Anffündigung we⸗ 
gen veränderter Umftände wie bei der Dienftmiethe zuläffig. 
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Begriffbeflimmung eingegangene Erinnerung, baß das 
Merkmal der Unentgeltlichkeit fehle, hat er damit abge: 
fertigt, daß daſſelbe wicht weſentlich zum Begriffe des 
Depoſitums gehöre, eine Meinung, welde die neuen 
Reviforen ver Gefehe für ganz richtig halten und beifüs 
gen: „daß nicht alle dur einen Wertrag entſtehende 
Rechtsverhaͤltniſſe in der Definition berührt werden dür⸗ 
fen‘ 25), womit fi) beweifen läßt, daß das Merkmal 
der Unentgeltlichleit auch aus dem Begriffe der Schen- 
tung, oder das Merkmal der banren Bergeltimg aus dem 
Begriffe des Kaufs und der Miethe wegbleiben Fönne. — 
Ein von Bielen bebaupteted, aber falfched Erforderniß 
it, daß die Zurüdgabe auf Verlangen zu jeder Zeit er: 
folgen müſſe 2°). Dieß ifi ein Raturale, was, wie 3.8. 
bei dem Sequeſtrum durch Hinzufügung einer Bedin⸗ 
gung 27), eine Veränderung leiden kann, ohne daß, wie 
eö bei den genannten Exforderniffen der Kall ift, aus dem 
Gefchäfte ein anderes wird. Die Verfafler des A. ER. 
haben dieſes falfhe Merkmal vermieden. Die Einge⸗ 
bung gefchieht auch nach dem A. L. R. dur die Hin⸗ 
gabe der Sache unter der entſprechenden Willenserklä⸗ 
rung, und bie Schrift, wenn eine ſolche babei vorkommt, 
ift hier bloß Beweismittel 2°). Daraus folgt, daß alle 
bei der Hebergabe (nicht etwa erft binterdrein) getroffe- 
nen mündlichen Kontraktsbeſtimmungen, namentlich über 
die Dauer, ven Grad der Eulpa und die Belohnung, ver: 
bindlich ſind, wenngleich ihrer in der Schrift nicht ge⸗ 
dacht iſt, und daß der, bei den der ſchriftlichen Form be: 


25) Motive z. Entwurfe d. Bit. 19 u. 16, Th. Id. LER, S. 2. 

26) Voet, comment. h.t. $.1.— Westenberg, princip. 
jw.h.t. 4 — Mühlenbrud, Lehrbuch des Pandebktenrechts, 
8.3863 u. %. 

27) L.6 D.b.t. Berg, L.1, 5.22 D. eodem. 

23, ER a. a. D. 5.10, 


‘ 
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bürftigen Verträgen, gültige Sab: daß mündliche Ne⸗ 
benabreden nicht gelten, hier nicht Anwendung hat. Nach 
den Grundfäten ded A. ER. ift mithin der Verwah⸗ 
rungsvertrag ein Realkontrakt, darin beftehend, dag Ei- 
ner dem Anderen eine bewegliche oder unbemwegliche Sache 
zuftellt, um diefelbe ohne oder gegen Vergeltung bei fi 
aufzubehalten. 
b) Wirkungen. 
$. 272. 
aa) Berbindlichkeiten des Depofitarius. 

1. Der Verwahrer bat folgende Verbindlichkeiten: 
4) Er muß die Sache nach der Abrede aufbehalten und 
kann erft nach Ablauf der Zeit Abnahme verlangen, ift 
aber zur Rüdgabe auf Verlangen zu allen Zeiten ver: 
bunden!); denn die ausdrüdlich oder durd die befannte 
Abficht des Niederlegers beigefügte Zeitbeftimmung wird, 
wenn nicht dad Gegentheil erhellet, als bloß zum Bor: 
tbeile des Niederlegerd beigefügt erachtet). Dabei ver⸗ 
ſteht ih, daß darum nicht in jedem unpaffenden Augen= 
blicke die Rückgabe gefordert werden kann, fondern auf 
Zeit und Umftände Nüdficht genommen werden muß 3). — 
Die Rüdgabe gefchieht in der Regel da, wo die Sache 
niedergelegt worden ift; ausnahmdweife muß der Nies 
berleger fie da, wo fie fich eben befindet, in Empfang 
nehmen, wenn eine nothwendige Veränderung ded Orts 
eingetreten ift, oder wenn der Verwahrer den Ort feines 
Aufenthalts verändert, und die Sache, nachdem er. vor= 
ber dem Nieberleger von der bevorfiehenden Werände- 


1) L.1, $$. 22, 45, 46 D.h.t. — L.11 C. eodem. — X. &,8, 
§. 54 d. T. | 

2) L. 1, 65. 45 et 46 D.h.t. — Cocceji, jus. civ. controv, 
h.t. qu.6. — Walch, introdact. in controv. jur. civ., Sect. III, 
c. IV, membr. I, subs. II, §. *æ, p.529. — WER. a. a. D. 8.55. 

3) L.1, 22 D.h.t. Berg. Gluͤck, Th. XV, ©, 189. 
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rung Nachricht gegeben, mehrerer Sicherheit wegen mit 
fih genommen hat; dagegen ift der Berwahrer nicht ſchul⸗ 
dig, die Sache, felbft nicht auf Koſten des Niederlegers, 
anders wohin zu fchaffen, ed müßte denn diefed im Kon⸗ 
trakte ausgemacht worden fein, in welhem Falle der Nie⸗ 
derleger die Koften tragen muß*). Die Rüdgabe kann 
nm an den Niederleger, oder den Adjektus, oder deren 
Ahgefandten gefchehen, wenn der Verwahrer feine Ver: 
bindlichkeit löfen will; ob der Niederleger oder ein Drit: 
ter Eigenthümer ift, ift dabei gleihgültig®). 2) Der 
Berwahrer ift während der Dauer des Kontrakts bloßer 
Inhaber‘), auch nach den Grundfühen ded A. L.R.; 
denn der im $. 35 d. T. gebrauchte Ausdruck „Beſitz“ 
kommt von einer bloßen Ungenauigkeit. Der Berwah- 
rer darf die Sache nicht gebrauchen, fonft begeht er nad 
RR, ein furtum usus?), nach dem A. L. R. aber eine 
Beruntreuung®); nad dem neuen Strafrechte ift ber 
bloße Gebrauch, ohne Verbrauch, ftraflos?). 5) Er ift 
bei der Aufbehaltung für Dolus und grobes Verſehen 
verantwortlich, kann fich jedoch bei einem ihm zum Bor: 
wurfe gemachten groben Verfehen mit feiner gewohnten 

4) L.12pr.$.1Dhr. — ER. a. a. D. 65. 73 — 75. Die 
Beftimmung der L. 12, $.1: „Sed dicendum est, si velit actor suis 
impensis, suoque periculo perferri rem Romam, ut audiendus sit“, 
fagt bloß, daß der Verwahrer die Sache einem Abgefantten des Nies 
derlegerd verabfolgen laffen müffe, nicht aber, daß der Berwahrer für 
die Hinfhaffung auf Gefahr und Koften des Verwahrers forgen folle, 

5) L.8C. ad exhib. (III, 42). — L. 26 pr. D.h. t.; L.1, 
4. 39; L.31, $.1 D. eod. — Pauli sent. rec, II, 12, 2. — 
WER, 55.24, 250, T. Bergl. $. 70 ebend. und oben $.268, Nr. II. 

6) L.17, $.1 D.h.t.— Vergl. L. 39 D. de acquir. vel amitt, 
poss. (XLII, 2). 

7) $. 6 Inst. de oblig. quae ex delicto (IV, i). 

8) 58.80, 890%, u. Th. I, Tit. 20, 8. 1358 fig. 

M Str. G. B. 5.225. Vergl. $. 265 daf., welder in die Stelle 
des $. 1358 ff, des A. L. R. getreten ift. 
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Nachlaͤſſigkeit, d. b. damit, daß er feine eigenen Sachen 
sicht beffer zu behandeln pflegt, entfchuldigen 9), wacht 
fih aber auch, wenn er gewöhnlich ein vorfichtiger Meufch 
sit, dadurch verantwortlid, wenn er die deponirte Sache 
fehlechter ald feine eigene behandelt, indem darin eine, 
dem Dolus gleichzuftellende, culpa lata liegt ?), Aus⸗ 
nahmsweiſe haftet der Verwahrer für ein geringered Vers 
fehen (culßa levis in abstracto), a) wenn er Bortheil bei 
dem Geſchaͤfte hat, und b) wenn er ſich ohne Aufforbes 
tung und ohne Roth dazu gedrängt hat ı2), oder co) wenn 
ed ausbedungen worden ift !3), und d) nach dem A.2.R. 
fogar für das geringfle Verſehen, wenn er bie Anzeige 
eined angeblichen Schadens oder Verluſtes unterlaffen 
batır). Dagegen hat die Uebereinkunft, daß der Ver⸗ 
wahrer für gar nichts haften folle, ald gegen die guten 
Sitten, gar Feine Wirkung 15). Zwei, bei deponirten 
Saden zuweilen eintretende, Umftände haben befondere 
Beitimmungen veranlagt, nämlich wenn eine Sade ums 
ter Verſchluß oder Siegel niedergelegt worden ift und 
der Verfchluß fich verlegt findet, und wenn der Verwah⸗ 
rer bei entitehbender Gefahr feine eigenen Sachen rettet 
und die deponirte Sache untergehen läßt. A. Iſt ein 
verichloffenes oder ein verfiegelted Behältnig überliefert 


10) $. 3 Inst. quib. mod. re (II, 15, — L. 32 D. h. t. - 
L. 1 C. eodem. — L.5, $.2 D. commodati (XIII, 6). — L32 
D. de reg. jur. (L, 17). — L.1, 5.5 D. de oblig. et act. (XLIV, 
7). — Bergl. oben $. 23, Bd, S. 259, 

11) L.23 D.h.t. — Bergl. über dic diligentia suis rebus con- 
sueta oben den 8. 23, Bd. I, S. 250. 
x 12) Bon diefen beiden Zällen ift ſchon oben $. 26, Nr. I, 1 (Br. 
I, S. 287) mit mebhrerem Rede gemwefen. 

13) L.1, 5.6 D. eodem. — LER. I, 5, $. 283, 

13) $.36 dieſ. Tit. ad der Zaffung des 5.36 muß der Ber⸗ 
wahrer den Zufall beweifen. &. oben $. 27, Ar. II (Br. I, &. 300). 

15) L. 1, 5.7 D.h.t. — Bergl. oben &.25, Bd. I, &. 285. 
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worden, fo kommt in Frage: in wiefern ber Verwahrer 
für die darin befindlichen Sachen bei der Rückgabe hafte. 
Die sömifshen Zuriften waren darüber verfchiedener Meis 
nung: nach der einen follten die einzelnen Saden nur 
dann gefordert werden fönnen, wenn fie bei der Nieders 
legung vorgezeigt worden wären; nach der gebilligten an⸗ 
deren follte die actio depositi auch ohne eine ſolche Vor⸗ 
zeigung begründet fein 10), nur verfieht ih, daß der Nie⸗ 
derleger den Beweis feiner Behauptungen aufbringen 
wu. Hierin will ihm eine nicht gleihförmige deutfche 
Gerichtspraxis mit Wermuthungen zu Hülfe kommen, ins 
dem man darin, daß die verjchloffen übergebene Kifte er- 
öffnet zurückgeftellt werde, einen folchen Verdachtsgrund 
Anden will, daß der Niederleger zum Erfüllungdeide ge⸗ 
laſſen werden müſſe 17). Die Verfaſſer des A. L. R. has 
ben ſich nach diefer Meinung gerichtet, fie find dabei aber 
wit ſtehen geblieben, haben vielmehr die Sache recht 
vollſiändig und ficher machen wollen, und find unter an⸗ 
deren auffallenden Beflimmungen fomweit gegangen, den 
Richter zum Gefchäftäführer des Niederlegerd zu machen. 
Ban bat Kolgendes beftimmt: a) It das Schloß oder 
Siegel verlegt, fo wird vermuthet, Daß folches durch Zus 
thun ded Verwahrers gefchehen, und er muß deu Schaden 
oder Verluſt erfegen. b) Der Beweis des Schadens 
oder Verluſtes fol fo geführt werden können: a) Hat 
der Niederleger die verfchloffen oder verfiegelt niederge: 
legten Sachen nad) einem Berzeichniffe überliefert, fo 


auf den eigentlichen Gegenftand des depositi und der actio depositi. 
Bag. L.1, $.5 D. eodem. 

17) Mevius, decis., p. IX, dec. 55. — Lauterbach, 
oll. th. pr-h.t.$13.— Voet, comment., Lib. IV, tit.9, $.8.— 
Berger, oec. jar., L. II, tit.2, th.13, not.1; u. A. — Dages 
gen: Cocceji, jus civ. controv. h. t. qu.5; Stryk, usus mod. 
hat. 55; v. A. Berge. auch Glück, Th. XV, ©. 187. 

Koch Kecht der Jord. III. 2. Aufl. - 29 
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fann er, in Anfehung ded Werth der fehlenden Sachen, 
bei Ermangelung anderer Beweidmittel, zur eidlichen Be⸗ 
ftörfung zugelaffen werden, und auch unter den Voraus⸗ 
feßungen bei b) die fehlende Stüdzahl befhwören!®). 
Durch diefe Beftimmung entfteht Die Sonderbarfeit: wenn 
bloß einzelne Stüde fehlen, muß auf den bloßen Ber: 
dacht, daß der Verwahrer diefelben genommen habe, der 
von dem Niederleger befchworene Werth ohne alle Be⸗ 
ſchraͤnkung angenommen werden; wenn ihm aber einge- 
fanden oder erwiefen dad ganze Behältniß genommen 
worden ift, foll aufs Höchfte nur das Doppelte des von 
Sachverſtändigen anzugebenden mittleren Werths von 
Sachen berfelben Art und von mittlerer Güte beſchworen 
werden dürfen '9). b) Hat der Niederleger nicht nad 
einem Berzeichniffe überliefert, aber die Beſchaffenheit 
der in dem verfchloffenen Behältniffe befindlichen Sachen 
bei der Niederlegung auch nur überhaupt angezeigt, und 
kann die Wahrheit auf andere Art nicht audgemittelt 
werben, fo fol der Niederleger nur fo viel befcheinigen : 
daß er um die Zeit der Niederlegung Sachen von biefer 
Art wirklich befeffen habe; und es foll nach feinem Stande, 
Gewerbe oder Vermögen, und nach den übrigen audge- 
mittelten Umjtänden wahrfcheinlich fein, daß er die ange⸗ 
gebene Quantität folder Sachen befeffen haben könne; 
trifft Diefed zufammen, fo ift der Eid des Niederlegerd 
über die Stüdzahl zuläſſig. Daß auch bier der unbe- 
ſchränkte Schaͤtzungseid ftattfinden fol, ift nur mit Wahr⸗ 
fcheinlichteit anzunehmen; man kann dieß nur aus dem 


15) 58. 23— 31 d. T. Bergl. m, Anm. 15 zu $. 31a. a. D. — 
Das Preuß. Landredt, Bub IV, Tit.4, Art.1, $. 19 folgt hierin der 
Goccejifden Meinung, daß der Niederleger, um zum juramentum 
taxationis gelaflen zu werden, den Dolus des Verwahrers bemeifen 
müff, Cocceji, jus civ. controv. h.t. qu. 5. 

19) U L. R. 8.40 a. a. D. verb. mit Tit. 6, 89. 95, N. 
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Zufammenhange der Beſtimmung und aus ber vermutb- 
lichen Vorandfegung der Verfaffer entnehmen: Es heit 
nämlid: 
$. 30. „Hat er die verfehloffen oder verfiegelt 
niedergelegten Sachen nach einem Verzeichniſſe über: 
nommen: fo Fann der Niederleger, in Anfehung bes 
Werths ver fehlenden Saden, bei Ermangelung an- 
derer Beweismittel, zur eidlihen Beſtärkung zugelaf- 
fen werben.“ nr 
$. 31. „Hat der Niederleger dem Verwahrer die 
Befchaffenheit der in dem verfiegelten oder verſchloſſe⸗ 
nen Behältniffe befindlihen Sachen, bei der Nieder: 
legung au nur überhaupt angezeigt: fo ift, wenn 
die Wahrheit auf andere Art nicht ausgemittelt wer: 
den fann, der Eid des Niederlegerd auch über die 
Anzahl diefer Stüde zuläffig.” 
$. 32. „Doch muß alddann der Niederleger we- 
nigſtens fo viel befcheinigen: daß u. ſ. w.“ 

Bei dem erften Falle ($. 50) hat man fih nämlich 
gedacht, die fehlende Stüdzahl ergebe fi) aud dem Ver: 
zeichniffe, nach welchem die Ueberlieferung gefchehen, und 
deshalb fei über den Beweis derfelben weiter Feine Be⸗ 
flimmung nöthig. Das trifft jedoch nur dann zu, wenn 
das Verzeichniß vorhanden und von dem Verwahrer un: 
terfchrieben ift; fehlt ed daran, fo ift mit der Thatfache, 
daß derfelbe die verfchloffen niedergelegten Sachen nad 
einem Berzeichniffe übernommen hat, für den Beweis der 
bejtrittenen Stüdzahl gar nicht? gewonnen; es hat je= 
doch Fein Bedenken, den Niederleger hier ebenfalld „auch 
über die Anzahl diefer Stüde” zum Eide zu laffen. Bei 
dem zweiten Zalle ($. 31) hingegen ſchien den Verfaſ— 
fern nur die Beftimmung über den Beweis wegen der 
Stüdzahl erforderlich, denn fie fetten voraus, daß, wenn 
diefer beigebracht , die Trage über den Werth ſchon durch 

29 * 
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ben $. 30 erlebigt fei, was ja au ſchon nach den Grund: 
füßen über das juramentum in litem fi} rechtfertigt; der 
Gedanke bei dem $. 31 ift mithin der, daß der Niederle: 
ger über den Werth der dem Verwahrer angezeigten und 
and dem erbrochenen Behältniffe entwendeten Sachen zum 
Schäkungseide fommen folle; wenn jedoch die Stüdzahl 
auf andere Art ald durch Eid nicht bewiefen werben Tann, 
fo fol er, mas noch mehr ift, „auch über die Anzahl die: 
fer Stüde” zum Eide gelaffen werden. e) Die Vermu⸗ 
thbung, daß die Oeffnung oder Verlegung durch Zuthun 
des Verwahrers gefchehen fei, kann befeitigt werben: 
a) durch den Nachweis eined Zufalld, durch welchen das 
Schloß oder Siegel verlegt worden, oder b) durch den 
Rachweis von Umfländen, unter welchen dergleihen Ver: 
letungen, ohne Zuthun ded Verwahrers, wahrfcheinlich 
haben erfolgen können; jedoch wirkt ein folder Nachweis 
nur unter der Vorausſetzung, daß der Berwahrer ver- 
gleihen Vorfall dem Niederleger, oder in deſſen Abme- 
fenheit den Gerichten, fofort angezeigt bat?°). Tas 
„Sofort heißt hier, wie in Ähnlichen Fällen, fobald wie 
nach den Umftänden möglich 2"), welches natürlich die er: 
langte Kenntniß von dem Borfalle vorausſetzt, fo daß, 
auf den Grund gefeben, durch diefe Beitimmung, mit 
Ausnahme weniger Fälle, nichts gethan if, da die frü- 


20) 85.33u. 340.3. — Dad Preuß. Landredt a. a. D. beſtimmt 
auch hierüber nad der anderen Meinung, daß, wenn der Deponent 
feinen Dolus beweiſen ann, und der Berwahrer ein redlider Mann 
von gutem Namen und Leumund ift, Eder Berwahrer fid mit feinem 
Eide entſchuldigen Pänne, „daß er Schloß und Siegel nit aufgethem, 
daron gar fein Wiffen, and des kein Schuld, und ſolches zu erfahren 
allen möglihen Fleiß gethan habe und ohne feinen Willen aufgethan 
fei worden.“ 

21) M. Lehre von dem Uebergange der Forderungsrechte, S. 27, 
248 u. 32, Note 32 b. Bergl. Erk. des Odertrib. v. 16. Rovem- 


ber 1844 (Enutſch. Bd. X, ©. 372), 
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bere Erlangung folder Wiſſenſchaft fich felten nachweisen 
läßt. Was die Gerichte mit diefer Anzeige thun follen, 
it weiterhin beflimmt. &8 ‚muß nämlich, ift vorger 
ſchrieben, überhaupt jeder Werwaärer, in defien Befige 
die niedergelegte Sache beſchädigt wird, ober verloren 
geht, dem Nieberleger davon längftend binnen drei Ta⸗ 
gen, nach bemerktem Schaden ober Verluft, Nachricht ge⸗ 
ben.” ‚‚Unterläßt er dieſes, und beruft fich erft zur Zeit 
der Rückforderung auf die Beſchädigung oder den Verluft 
der Sachen, fo muß er nachweifen: daß diefelben durch 
einen bloßen unabmwendbaren Zufall, oder ein auch nur 
geringes Berfehen von feiner Seite*?), entftanden find.” 
„Er muß ferner diefen Nachweis volftändig führen, und 
kann zu deffen Ergänzung, zu einem nothiwendigen Eide 
wicht gelaffen werden?2). Bei diefen Beſtimmungen 
macht fich Folgendes bemerflih: 1) MWeun der Inhalt 
des verjchloffenen Behältniffes weggenommen wird, fo fol 
davon ‚Sofort‘ Anzeige gemacht werden; wenn aber 
das Behältnig mitgenommen wird, fo hat ed mit der 
Anzeige drei Tage Zeit?*) 2) Wenn bloß einzelne 
Stüde genommen werden, fo wird durch die Unterlafs 
fung der fofortigen Anzeige der Beweis der Unſchuld 
ganz ausgefchloffen; wird aber das ganze Behaältniß weg- 
genommen, fo ift diefer Beweis zu allen Zeiten zuläf: 
fig 25), wenn er mır vollftändig erbracht werben kann, 


22) Ein unabmendbarer Zufall ift ale Mal ohne ein auch nur 
geringes Berfehen, font ift e& Fein Zufall mehr, 

23) $$. 395 — 37 dieſ. Zit. 

24) Die wreitägige Zeit fol wohl eigentlid bloß ein anderer bes 
flimmter Austrud für das „ſofort“ fein, fo daß aud im Zalle des 
5.34 die Anzeige binnen drei Tagen noch zu Recht kommt, wenn nicht 
bemwiefen werben kann, daß fle ſchon früber hätte gemacht werden koͤnnen. 

25) Wenn alfo der Verwahrer wirklich ein Schelm, und die Un⸗ 
ternehmung lohnend ift, fo darf er nur durch zwei Gleichgeſinnte das 
Behaͤltniß ſtehlen laſſen, und diefe dann ald Zeugen vorführen, welde 
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was auch durch Eidedantrag gefchieht, weil diefer alle 
Mal vollitändigen Beweis ergiebt, und in allen Fällen 
zuläffig ift, wo er nicht pofitiv verboten. Der Beweis 
faß ift übrigens allerdings pofitiv, nämlich daß ein Zu- 
fall fih begeben habe, 3. 8. gewaltfame Entwendung, 
oder Verbrennung duch euer vom Himmel; und die 
Behauptung der Reviforen, ver Beweid: „daß dem Ver⸗ 
wahrer auch nicht ein geringes Verfehen zur Laſt falle,’ 
könne an und für fi) niemals der Gegenftand einer 
direften Beweisführung fein 2°), ift augenfcheinlich durch 
einen fo gedachten Fall widerlegt, daß der Blitz dad mit 
Stroh gedeckte hölzerne Haus ded Verwahrers im Ange- 
fihte vieler Menſchen in Flammen febt und biefer, von 
Außen gerade dazu gefommen, den Zuſchauern das ver: 
brennende Bebältniß durch die geöffneten Thüren oder 
Fenſter bemerklich macht. — Weiter wird in den $$. 58 
und 39 vorgefchrieben: „Iſt zur Zeit des bemerften 
Schadens oder Verluſtes der Aufenthalt ded Niederle: 
gerd unbefannt, oder außerhalb der Föniglihen Staa 
ten; fo muß der Verwahrer die vorgefchriebene Anzeige 
bei den Gerichten des Orts thun. Diefe müffen den Bor: 
fall fummarifch und fo weit unterfuchen, als nöthig ift, 
die Berdunfelung der Wahrheit durch die Länge des Zeit⸗ 
verlaufd zu verhüten.“ Diefed unförmlihe Verfahren, 
welches der Richter auf eigene Hand unternehmen foll, 
fommt in der Praris nicht vor 27); man würde aud nicht 
wiffen, wer die unvermeidlihen Koſten tragen follte, 
wenn feiner von beiden Theilen fpäterhin Gebrauch da⸗ 
von machen wollte; die Vorſchrift Fönnte überdieß zu ganz 


ebenfo gut cin wahrfdeinlihes Mährchen bezeugen werden, ald man 
beſorgt, daß er felbft etwas Falſches beſchwoͤren möchte, 

26) Motive zum Zitel 14, Ih. I, ©. 4 unten. 

27) Wenigftens ift dem Berf. in einer ZOjäͤhr. Wirkſamkeit Fein 
einziger Fall vorgefommen, noch bekannt geworden, 
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wiberfinnigen Erfolgen führen, indem alddann, wenn in 
einem auf der Landesgrenze theild dießſeits theild jen⸗ 
feitd gelegenen Orte ein folcher Fall fidh ereignete, der 
argliftige Verwahrer die Anzeige nicht dem im Nachbar: 
hauſe jenfeitd der Grenze wohnenden Niederleger,, ſon⸗ 
dern dem einige Meilen entfernten Richter zu machen; 
hingegen 3. DB. der in Memel wohnende Berwahrer, wenn 
der Niederleger fih in Saarbrüd befände, nicht dem am 
Orte wohnenden Richter, fondern dem an 300 Meilen 
entfernten Niederleger den angeblihen Vorfall anzuzeis 
gen nöthig hätte. Die Vorfchrift ift ald eine dem Straf- 
verfahren angehörige zu betrachten, welche bezwedt, das 
Gericht zur Feitftellung des Thatbeſtandes eines wahr: 
fheinlihen Diebftahle zu veranlaffen. Deshalb muß nad) 
heutiger Gerichtöverfaffung die Anzeige dem Staatsan⸗ 
walte gemacht werden. B. Wenn bei entftehender Ges 
fahr der Vermwahrer feine eigenen Sachen rettet, und die 
deponirte Sache untergehen oder zu Schaden kommen 
laäͤßt, fo find die gemeinrechtlihen Zuriften darüber ver- 
ſchiedener Meinung: in wiefern er Erfaß leiften müfle. 
Nach der einen Meinung foll er verantwortlich fein, weil 
er feine Sache beffer behandelt ald die ihm anvertraute, 
mithin dadurch ein grobed Verſehen begeht?8); indeß ift 
aus diefen Umftänden allein bei einem Rechtsverhältniſſe, 
in welchem nach der Ratur des Kontraftd dem Verwah⸗ 
rer kein pofitived Handeln ‚obliegt, audgenommen wenn 





28) Voet, comment., Lib. XIII, tit.6, $.4; Thibaut, 
Syſtem, $. 254, Ar. V; u. %. Sie berufen fi auf dad c.2 X. de 
deposito (III, 16): „Bona fides abesse praesumitur, si rebus tuis 
existentibus, depositas amisisti.“ Freilich wird ed verdaͤchtig fein, 
wenn Jemand bei einer Yeueröbrunft fein ganzes Habe und Gut voll⸗ 
ftändig in Sicherheit gebracht und juft nur die deponirte Sache angeb⸗ 
lich verloren bat. So geftaltet ed fi aber nit immer. Leyser, 
med., sp. 176, m.7 will daher ohne Grund immer den Gegenbeweis 
fordern. a 
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das Richtsthun gewiffenlos fein würde, und bei weidem 
ihm fonft feine Unbequemlichkeit oder gar Nachtheil ent⸗ 
Stehen fell, Fein grobes Verſehen zu entnehmen. Un: 
dere?”) verlangen den Beweiß, daß ed ihm, ohne mehr 
zu thun, als bloß eine geobe Nacläffigkeit zu vermeiden, 
nicht möglich geweſen, die deponirte Sache mit den fei- 
nigen zugleich zu retten. Cine dritte Meinung ®°) will, 
je nachdem bie deponirte oder die eigene Sache werthvol⸗ 
Ver ift, die etme oder die andere vorzugsweiſe gerettet 
wiffen, eine Meinung, welde um fo weniger Grund 
hat, als bei wirklich dringender Gefahr felbit der beſon⸗ 
nenfte Mann ſchwerlich zu Vergleihungen geftimmt fein 
wird. Das A. L. R. hat hier glülich dad dem Rechts⸗ 
verhältniffe Entfprechende getroffen. Der Verwahrer if 
in jedem Nothfalle verpflichtet , Ort und Art der Ber 
wahrung, wenn fie gleid im Kontrafte beftimmt find, 
gu verändern, weil dieß Redlichkeit und Rechtſchaffenheit 
fordert; aber er ift nicht fchuldig, bei entſtehender Gefahr 
des Verluftes die ihm anvertraute Sache der feinigen vor⸗ 
zuziehen. Hat er gleichwohl zur Rettung der fremden 
Sache feine eigene untergehen oder zu Schaden fommen 
laffen: fo kann er dafür bis auf den ganzen Betrag bed 
dadurch dem Riederleger geretteten Vermögentheild Er— 
fas für feinen Schaden fordern 2). — Den Zufall®®) 
trägt der Berwahrer in folgenden Fällen: a) wenn er die 
Räckgabe ohne rechtmäßige Urfache verzögert und von 
ihm nicht dargethan werden kann, daß die Sache aud bei 


39) Wehrn, doctrina jaris explicatr. princip. demi prae- 
standi, c. IV, 6.13; Gluͤck, Exläut., Th. XV, &. 181; u. A. 

30) Brunnemanu, comment. ad Pand. ad L.32 h. t. vr. 
9. — Cocceji, jur. civ. contror. h. t. qu. 12. 

31) $5. 15, 81 u. 20— 23 dief. Zit. 

32) Math. Ben. Hering, d. de casa fortuito a depositarie 
praestando. Rostoch. 1736. 
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dem Riederleger von dem Zufalle betroffen worben fein 
würbe 23); b) werm er die Sache ohne des Anderen 
Willen gebraucht, oder von Anderen gebrauchen läßt, und 
diefelbe in Folge deffen zu Schaden kommt; und nad 
der Beſtimmung ded Landrechtd kann der Riederleger, 
wenn die Sache dadurch verändert oder verfchlechtert wor⸗ 
den ift, die ganze Sache dem Bermwahrer gegen Erfah 
des höchiten Werths zur Zeit der Niederlegung oder ber 
Rückforderung, nad feiner Wahl, überlaflen?*). Hier: 
her gehört auch der Fall, wenn der Verwahrer die Sache 
veräußert, binterdrein aber wieder an fi bringt. Das 
R. R. legt ihm alddann unbedingt den Zufall zur Laft, 
weil er ein Mal Bolofe gehandelt hat 35) ; nach den Grund: 
fühen des A. L. R. iſt dieß nicht anzunehmen. c) Nach 
N. R. trägt auch dann der Berwahrer den Zufall, wenn 
ihm vertretbare Sachen fpäter geliehen werben follen, und 
ber Fünftige Gläubiger, weil er verreifen will, diefelben bie 
babin, wo der fünftige Schuldner dad Darlehn gebran: 
en wird, bei ihm niederlegt 3°). d) Das A. L. R. er: 
wähnt noch des Falles, wo Jemand eine Sache unter 
dem Borwande, fie zu verwahren, unredlicher Weiſe in 
Befitz genommen hat7); daß bier gar Fein Depofitum 


33) L. 12,8.3; L.14,5.1D.h.. — 188. 85.72, 19 
» X., u 3.7, 8.241. 

3%) L. 2 C. de cond. furt. (1V, 8) wegen bed fartum usus. 
— WER. 55.80, 81, 86, 86 d. 2. 

35) L.1, 6.25 D.h.t.: Si rem depositam vendidisti, eam- 
que postea redemisti, in causam depositi, etiamsi sine dolo postea 
perierit, teneri te depositi, quia semel dolo fecisti, cum vonderes, 

36) L.4 pr.; L. 11 pr. D.de rebus cred. (XI, 1). — Rad 
einer abweichenden Meinung foll jedoch bier nur für culpa leoviesima 
gehaftet werden. Gloffe e ad L.4 pr. cit.; Voet, comment. h.t. 
67;u.X% Dagegen: Slüd, Th. XV, S. 180 und die daf. Note 
86 angeführten Schriftfteller. 

37) 8.19 dieſ. Sit, Was für ein Fall, der nicht ſchon durch 
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kontrahirt wird, fondern die Verhältniſſe eined unredli⸗ 
hen Befikerd eintreten, verfteht fih von felbit. I. Auf 
Erfüllung diefer Verbindlichfeiten geht die aclio depositi 
directa. 4) Kläger ift der Niederleger und feine Er⸗ 
ben 8), Man nimmt gewöhnlih an, daß diefe Kon⸗ 
traftöflage utiliter auch einem Dritten zufteße, wenn es 
ausgemacht werde, daß die Nüdgabe an ihn geſchehen 
folle; und beruft fih zum Erweiſe auf die L. 3, 8. 11; 
L.26 pr. D.h.t., und L. 8 C. ad exhibendum (Il, 42). 
Die L. 1, $. 11 hat den Fall, wo Jemand einem Aus 
deren eine Sache übergiebt mit dem Auftrage, fie einem 
Dritten zur Aufbewahrung zu überbringen, und Ulpian 
fagt, daß der Auftraggeber gegen den Dritten die aclio 
depositi gebrauchen könne, was nichtd Befonderes ift, 
weil hier eine zuläffige Stellvertretung jlattgefunden hat. 
Die L. 26 pr. berichtet folgenden Fall: Eine Ehefrau, 
welche zu ihrem Manne reift, deponirt bei einer Freundin 
eine verfchloffene Kiite mit der Beftimmung, daß, wenn 
fie zurückkehre, an fie felbit, wenn fie aber verunglüde, 
an ihren Sohn erfter Ehe und nicht an ihren Ehemann 
die Rückgabe gefchehen ſolle. Der zweite Fall tritt ein, 
und Paulus wird gefragt: ob, da Fein Teftament vor: 
handen, dem Manne oder dem Sohne die Sade zurüd: 
gegeben werden müſſe; und er antwortet: dem Sohne. 
Das ift auch ganz richtig, der Depofitarius löfet dadurch 
feine kontraktliche Verbindlichkeit; aber daß der Sohn, 
der hier ein bloßer adjectus ift, folle Hagen können, wird 
durchaus nicht gefagt. Die L. 8 C. febt den Fall vor: 
einen anderen Rechtsgrundſatz getroffen wäre, gedacht worden ift, läßt 
ih nidt fagen. In dem gebrudten Entwurfe ift davon noch Feine 
Andeutung, und aus den Materialien, ſoweit fie zur Deffentlichkeit ges 
langt find, erhellet darüber nichtd. Vielleicht iſt die Zudringlichkeit 
eines Haudfreundes im Sinne gewefen. Wie fol aber gegen den die 


Unredlichkeit ermwiefen werden können! 
38) L. 1, $5.39, 36 et 37; L. 14 pr. D.h.t. 
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aus, wo Jemand fremde Sachen deponirt hat. Der Eis 
genthümer wendet fih an den Kaifer um Rechtshülfe ge- 
gen den Verwaährer und erhält folgenden Beſcheid: Er 
fönne ad exhibendum und auch mit der Vindikations⸗ 
Page gegen den Inhaber klagen; wenn er jedoch Erbe des 
Niederlegerd geworden, fo könne er auch die aclio depo- 
siti gebrauchen, außerdem aber könne er, felbit wenn ver 
Riederleger beftimmt babe, daß die Rückgabe an ihn ge= 
heben folle, aus diefem Paktum nach firengem Redte 
feine Klage haben, indeß werde ihm aud Billigkeit eine 
actio depositi utilis gegeben werden. Nach dem Schluß: 
ſatze kann alfo allerdings eine actio depositi utilis aus ei⸗ 
nem fremden Kontrafte vorfommen, allein bieß ift durch» 
aus nicht für einen ganz allgemein gültigen Sub anzu⸗ 
nehmen, denn diefer Befcheid iſt nur auf das in der Bitt- 
fhrift vorgetragene nicht befannte Sachverhaͤltniß geges 
ben, und wenn daffelbe fo gefaltet gewefen, daß der Nie⸗ 
derleger zur Eeffion der Klage hätte gezwungen werden 
tönnen, fo wäre in dem Beſcheide eine richtige Anwen⸗ 
bung von einem gültigen Rechtsſatze gemacht worden. Da 
nun duch kaiſerliche Reſkripte Fein neued Hecht gemacht 
worden, fo muß angenommen werden, daß gerade von ei- 
nem ſolchen Rechtöverhältniffe in der Bittfchrift die Rede 
gewefen; und unter diefer Vorausſetzung ift dur das 
Reſkript auch nicht? Befonderes beftimmt. Die Behaup: 
tung ift daher in ihrer Allgemeinheit nicht zu erweifen, 
und aus inneren Gründen auch nicht zu rechtfertigen. 
Nach den Srundfähen des A. L. R. gilt der Sab gewiß 
nit. 2) Beklagter ift der Empfänger und deflen Er: 
ben, und zwar biefe fowohl in deſſen Namen wegen des 
Dolus in solidum, wie bei Kontraften immer, ald aud 
im eigenen Namen >?). Man ift auch hier verſchiedener 


39) L.1,55.1w 43; L. 7, 6.1; LI D. h, t. 
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Meinung darüber: ob der Deponent gegen einen Afters, 
depofitariud unmittelbar Flagen Fönne*"). Die richtige 
Meinung nach den Grundſätzen des Yuftinianeifchen Rechts 
ift allerdings die, daß in den Zällen, wo ber Deponent 
gegen feinen Kontrahenten eine Geffion der in Beziehung 
auf die deponirte Sache erworbenen Klagen erzwingen 
fönnte, die aclio depositi utilis zuläffig ift, welches jedoch 
geleugnet werben muß, wenn ber Depofitarind die Sache 
als feine eigene weiter deponirt hat. Nach den Grund⸗ 
ſätzen des U. L. R. findet die Klage gegen den Afterde⸗ 
pofitarius nicht flatt, wenn der Depofitarius fein Klage⸗ 
recht nicht cedirt. 3) Der Hauptgegenftand der Klage 
ift Rückgabe der Sache in specie, nebft Zuwüchſen und 
Früchten 12); ald omnis causa kann damit ald mit einer 
actio bonae fidei aber auch das Antereffe gefordert wer- 
den, und zwar bei eintretender Mora von fungiblen Sa= 
hen Zögerungszinfen *?), und wegen unerlaubten Ge⸗ 
brauchs Strafzinfen +2), melde das A. L. R. ſthon von 
dem Zeitpunkte der Niederlegung anfangen und nach dem 
höchſten, dem Niederleger nach ſeinem Stande erlaubten, 
Sabe fordern läßt 12), wegen welcher jedoch auch, wie 

40) Behauptet wird dieß auf Grund van Pauli sent. rec., II, 
12, $.8 in der Collat. Leg. Mos. et Rom., Tit. 10, $. 7, und der 
L.16 D.h.t. befonderd von Rau, d. de actione depositi adrersus 
tertiam possessorem , Lips. 1775; Pothier, Pand. Justin. h. t. 
Nr. XXXIX, not. g; Berger, oec. jar., Lib. III, tit 2, th. 13; 
Slüd, Bd. XV, 8.2235 u X. — Dagegen find: Puettmann, 
meletematum jur. civ. Spec.1, 9; Noodt, comment. ad Dig. 
h. t. $. Disi; u. %. | 

41) L.1, $$.23, 24; L.23 D.h.t.— L.38,$.10 D. de usu- 
is (XXU, 1) — E28. 5.410. 2. 

42) L.2C.h.t. — Pauli sent. rec., Il, 12, 7 (Coll. LL. 
M. et R X, 7) — LEN. 5.72 u %it.7, $. 232. 

43) L.3,L.4C.ht. — L. 28 D. h. t. 

44) 5.87 dieſ. Tit. Bergl. oben Br. I, S. 116, Kr. 4 und die 
Anm. 58 dazu, 
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wegen ber Verzugszinſen, Feine befonbere Klage gegeben 
wird, fo daß, wenn auf die Kontraktsklage abgeurtheilt 
ift, ohne daß die Zinfen zuerkannt worben find, der wies 
derholten Klage die exceptio rei judicatae entgegen⸗ 
ftebt5), was auch nah dem Landrechte gilt, nur mit 
der Ausnahme, daß die Klage uachträglich wegen ſolcher 
Zinfen noch gebraucht werden kann, wenn bei der Eine 
klagung des Kapitald Feine Zinfen gefordert worden find, 
von dem Richter darauf auch nicht ex officio erfannt ifk, 
und der Gläubiger über dad Kapital nur mit Vorbehalt 
diefer Zinfen quittirt hat*°). Bei individuellen Sachen 
wird dad Intereſſe, wenn die Sade ſchlechter oder gar 
nicht reſtituirt wird, gefhätt, und zwar im alle des 
Dolus durch dad juramentum in litem, fonft durch den 
Richter, nad Preuß. Rechte durch Sachverſtändige, wo 
dann wieder, nad Bezahlung der Litisäftimation, das 
Verhältniß wie ein Kauf behandelt wird 27). Eine we: 
gen Dolus auf die actio depositi directa erfolgende Ver⸗ 
urtheilung infamirt den Beklagten nach römifchen Rechts⸗ 
anfihten 2°); ob die BVerurtbeilung auch wegen einer 
lata culpa diefe Wirkung habe, ift flreitig, ed kommt 
darauf aber nichts an, weil diefe auf Sitte, Anfichten 
und Berfaffung beruhenden Zolgen in Deutfchland nicht 
eintreten, wenigſtens feine materielle Bedeutung haben 
und im Leben Feine Wirkung äußern, indem ein arglifti= 
ges Verfahren heutzutage mit öffentlihen Strafen ge: 
45) L. 4 C. h. t. 
46) A. L.R. Th. J, Tit. 11, 8.845. — Vergl. oben 5.10, Ar. 
IV, 2; 8. 12, Ar. 1, 43 und Entſch. d. Obertr. Bd. IV, S. 291. 
47) L. 1, $. 26; L. 30 D.h.t. — S. oben Ar. I, lit. A. — 
Rach altem RR. ging der Anfprud auf dad Doppelte; das praͤtoriſche 
Recht befhränfte die Klage auf das Einfache. L.1,$.1D.ht — 
Pauli sent. rec., II, 12, $. 11 (Coll. LL. Mos. et Rom. X, 7). 
438) L.1, L. 6, $.6 D. de his qui not. iof. (Ill, 2). — L. 
10 C.h.t. — $, 2 Inst. de poen. tem. litig. (IV, 16). 
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ahndet wird, worin auch die preußifche Geſetzgebung ge⸗ 
folgt ift +9). MI. Gegen die Klage können folgende Ein: 
mwendungen gedacht werden: 1) die exceptio doli (Me⸗ 
tention). Ob diefelbe zuläffig, ift ſtreitig. Wieles0) 
ſprechen fie dem Depofitar ganz ab und find der Meinung, 
er könne feine Gegenforderungen für nothmendige Ber- 
wendungen oder Schäden nur mit der Gegenflage (aclio 
depositi contraria) verfolgen, weldhe Meinung ganz rich⸗ 
tig ift°Y), in fofern der Depofitariud Verwendungen ganz 
unterlaffen kann, und bei Befhädigungen durch die Sache 
die Zurückhaltung ded ganzen Depufitumd bis zur Aus⸗ 
mittelung ded Schadens bei diefem ganz auf Treu und 
Glauben gegründeten Vertrage dur nichts zu rechtferti- 
gen ift. Viele Andere 9?) hingegen räumen ihm wegen 


49), WER. Th. II, it. 20, $5. 1353 u. fl. — Str. G. B. 
8. 225, 

50) Glossa ad L.11 C. h.t. — Donell. commentar. ad 
L.11 C.h.t. or. 9. — Voet, comment. h.t. $.9. — Zoesius, 
comment. h. t. or. 299. — Lauterbach, colleg. th. pr. h.t. 
6.37. — Breuning, quaest. jur. controv. de retentione illicita 
in deposito. Lips. 1778. — Ködhy, Meditat., Bd. 1, Rr. 25, — 
Marezoll, in der Zeitſchrift für Givitreht und Prozeß, Bd. I, 
8.235 fig. 3 u. v. A. 

S1) L. 11 C.h. t. — Nor. 88, cap. 1. Bergl. Schenk, die 
Lehre von dem Retentionsrechte, ©, 215, wo der von Glück, 3 
XV, S. 204 bezeugte Gerichtsgebrauch bekämpft wird. Ein felder 
Gerichtsgebrauch, ein gleihförmiger nämlid — denn einzelne Entſchei⸗ 
dungen einzelner Gerichte machen Peinen allgemeinen Gerichtsgebrauch —, 
ift aber auch unnachweislich. 

52) 3.8. Hering, d. de retentione in deposito licita, Ro- 
stoch. 1731; Vinnius, select. jur. quaest., Lib. I, c.51; Ge. Lad. 
Boehmer, de jure retentionis, $. VIII, in Elect. jur. civ., Tom. 
11, p. 623sq.; Struve, synt. jur. civ., Exercitat. XXI, th. 43; et 
Mueller ad eundem; de Cocceji, jur. civ. contror. h. t. 
gu. 13; Zoller, exercit. jar. quaest. Quando depositario com- 
petat jus retentionis in deposito, contin., Lips. 1775,$.7; Stryk, 
usus mod.h.t. $. 9; Overbeck, Meditat,, Bd. I, Nr. 1075 m A. 
Vergl. die vor, Rote 51, 
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der verwendeten nothwendigen Koften und wegen der 
durch das Depofitum erlittenen Schäden ein Retentions⸗ 
recht ein; und ed wird bezeugt, daß nach diefer Meinung 
der deutfche Gerichtsgebrauch das Metentiondrecht wegen 
diefer beiden Gegenforderungen, und überdieß auch we⸗ 
gen derjenigen nüßlichen Verwendungen, welche der Nie: 
derkeger genehmigt hat, dem Verwahrer zuerkenne®°). 
Die Berfaffer des A. 2ER. find diefem angeblichen Ge⸗ 
rihtögebrauche gefolgt, -und haben dem Verwahrer, we⸗ 
gen aller feiner Gegenforderungen aus dem Depofitalge: 
fhäfte felbit, da8 Zurückbehaltungsrecht zugefprochen ®*). 
Dieß ift den Grundſätzen ded A. L. R. entſprechend, ine 
dem nach denfelben der Werwahrer verpflichtet ift, in 
Nothfällen zur Erhaltung der Sache Verwendungen zu 
machen 5°), fo daß es ungerecht fein würde, ihn auf der 
einen Seite zu Bermögendaufopferungen für den Ande⸗ 
ren in einem Geſchäfte, wovon er gar feinen Vortheil 
bat, zu zwingen, und auf der anderen Seite ihm nicht die 
möglichite Sicherheit für den Erſatz zuzugeftehen. 2) Die 
Kompenfation. Diefe wird nah Gemeinem Rechte auch 
da nicht zugeflanden,, mo der Werth der Sache gefordert 
wird, und wo eine vertretbare Sache mit der Beltim- 
mung, daß nur tantundem zurüdgegeben werden folle, 
niedergelegt worden ift°‘), Nach den Grundfäßen des 
A. L. R. müßte folgerecht die Kompenfation geftattet fein; 
man hat aber gegen die Konſequenz die Juftinianeifchen 

53) Stryk l.c. — Schilter, praxis jur. Rom., exercit. 
XXVIII, $.60. — Mevius, decis., P. I, dec. 56. — Auch nad 
une wird dieß angenommen, Berger, oec. jur, L. III, tit. 2, 

th. 13, not. 4; Curtius, Sädf. Givilreht, $. 1537. 

53) $6. 76 u. 77 dieſ. Tit. 

55) 8. 15 ebend. Das Deſtreichiſche bürg. Geſetbuch raͤumt dem 
Berwahrer das Retentionsrecht nicht ein. $5.471, 962, 967. 
--56) L.11C.h.t — L.14, 4. 1 inf. C. de compensat. (IV, 
31). — $.30 Inst. de actionibus (1V, 6). 
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ahndet wird, worin auch die preußifche Geſetzgebung ge- 
folgt it). III. Gegen die Klage Fönnen folgende Ein: 
mwendungen gedacht werden: 4) die exceptio doli (Re⸗ 
tention). Ob diefelbe zuläffig, ift ſtreitig. Vieles0) 
fprechen fie dem Depofitar ganz ab und find der Meinung, 
er könne feine Gegenforderungen für nothwendige Ber: 
mwendungen oder Schäden nur mit der Gegenklage (actio 
depositi contraria) verfolgen, welche Meinung ganz rich⸗ 
tig iS), in fofern der Depofitariud Verwendungen ganz 
unterlaffen kann, und bei Befchädigungen durch die Sache 
die Zurückhaltung ded ganzen Depufitumd bis zur Aus⸗ 
mittelung ded Schadens bei diefem ganz auf Treu und 
Glauben gegründeten Bertrage durch nichts zu rechtferti- 
gen ift. Viele Andere 52) hingegen räumen ihm wegen 


49) A. L.R. Th. N, %it.20, 85. 1353 u. fig. — Stt. G. B. 
8, 225. 

50) Glossa ad L. 11 C. h.t. — Donell. commentar. ad 
L.11 C.h.t. or. 9. — Voet, comment. h.t. $.9. — Zoesiua, 
comment. h. t. nr. 29. — Lauterbach, colleg. th. pr. h. t. 
$.37. — Breuning, quaest. jur. controv. de retentione illicita 
in deposito. Lips. 1778. — Kôchy, Mevitat., Bd. 1, Kr... — 
Marezoil, in der Zeitſchrift für Civilrecht und Prozeß, Sd. EHE, 
©. 2385 fig. 3 u. v. A. 

51) L. 11 C. hat. — Nor. 88, cap. I. Bergl. Schenk, die 
Lehre von dem Metentiondrehte, &. 215, wo der von Glüd, Ah 
XV, S. 204 bezeugte Gerihtögebraud befämpft wird. Gin folder 
Gerichtsgebrauch, ein gleihförmiger nämlid — denn einzelne Entſchei⸗ 
dungen einzelner Gerichte machen Peinen allgemeinen Gerichtsgebrauch —, 
ift aber auch unnachweislich. 

52) 3.8. Hering, d. de retentione in deposito licita, Bo- 
stoch. 1741; Vinnius, select. jur. quaest., Lib. I, c.51; Ge. Lad. 
Boehmer, de jure retentionis, $. VIII, in Elect. jur. civ., Tom. 
11, p. 623sq.; Struve, synt. jur. civ., Exercitat. XXI, th. 44; et 
Mueller ad eundem; de Cocceji, jur. civ. contror. h. t. 
qu. 13; Zoller, exercit. jur. quaest. Quando depositario com- 
petat jus retentionis in deposito, contin., Lips. 1775, 5.7; Stryk, 
usus mod. h.t. $. 9; Dverbeck, Ra Bd. 11, Kr. 1075 u. A. 
Bergl. die vor, Note 51. 
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der verwendeten nothwendigen Koften und wegen ber 
durch dad Depofitum erlittenen Schäden ein Retentions⸗ 
recht ein; und ed wird bezeugt, daß nach dieſer Meinung 
der deutfche Gerichtögebrauch dad Netentiondrecht wegen 
diefer beiden Gegenforderungen, und überdieß auch we⸗ 
gen derjenigen nüßlihen Bermendungen, welche der Nie⸗ 
derteger genehmigt hat, dem Verwahrer zuerfenne®). 
Die Verfaſſer des A. L. R. find diefem angeblichen Ge⸗ 
richtögebrauche gefolgt, und haben dem Verwahrer, we⸗ 
gen aller feiner Gegenforderungen aus dem Depofitalge- 
ſchaͤfte felbit, das Zurückbehaltungsrecht zugefprochen *). 
Diep ift den Grundfähen des A. ER. entſprechend, in- 
dem nad) denfelben der Verwahrer verpflichtet ift, in 
Nothfällen zur Erhaltung der Sache Verwendungen zu 
machen &°), fo daß e8 ungerecht fein würde, ihn auf der 
einen Seite zu Bermögendaufopferungen für den Ande⸗ 
ren in einem Gefchäfte, wovon er gar feinen Vortheil 
bat, zu zwingen, und auf der anderen Seite ihm nicht die 
moͤglichſte Sicherheit für den Erfaß zuzugeftehen. 2) Die 
Kompenfation. Diefe wird nah Gemeinem Rechte auch 
da nicht zugeſtanden, wo der Werth der Sache gefordert 
wird, und wo eine vertretbare Sache mit der Beſtim⸗ 
mung, daß nur lantundem zurüdgegeben werden folle, 
niedergelegt worden iſtes). Nach den Gtundſätzen des 
A.LNR. müßte folgerecht die Kompenfation gejtattet fein; 
man hat aber gegen die Konfequenz die Juftinianeifchen 

53) Stryk .c. — Schilter, praxis jur. Rom., exercit. 
XXVIII, 6.60. — Mevias, decis., P. if, dec. 56. — Auch nad 
Saͤchſ. R. wird dieß angenommen, Berger, oec. jur., L. Ill, tit. 2, 
th. 13, not. 4; Gurtius, Sädf. Civilrecht, $. 1537. 

54) $6. 76 u. 77 dieſ. Tit. 

56) $. 15 ebend. Das Deftreidifche bürg. Oeſedbuch räumt dem 
Berwahrer das Retentionsrecht nicht ein. $$.471, 962, 967. 

56) L.11C.h.t. — L 14, 6.1 inf. C. de compensat. (IV, 
31). — $.30 Inst. de actionibas (1V, 6), 
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Beſtimmungen unverändert aufgenommen 57); ed muß 
alfo z. B. der Verwahrer einer aus Gefälligkeit aufge⸗ 
nommenen Quantität Weizen, wenn er fi vor bem 
Zeinde oder vor einer Ueberſchwemmung zurüdzieht, dem 
Weizen auf feine Koften an einen anderen Drt ſchaffen 
laffen, und wenn fpäter cin Theil durch fein grobes Ver⸗ 
ſehen verloren geht, dem Niederleger denſelben ſogleich 
bezahlen, und mit feinen ihm durch den Geſetzgeber abges 
zwungenen Ausgaben kann er dad Nachſehen haben. 
3) Die Einrede, daß der Niederleger fein Hecht au der 
Sache babe. Diefe it ganz umilattdaft 5°), weil auch 
eine fremde Sache Gegenfland des Kontrafts fein kann 
und es bier auf Erfüllung einer kontraktlichen Verbind⸗ 
lichkeit anfommt. Dritte Perfonen follen dem Berwah⸗ 
ver die Zurüdgabe unter keinem Borwande unterfagen, 
und wenn fie ed thun, fo hat ihre Privateinſpruch Feine 
Wirkung’). Dagegen verfteht ed fih, daß ein richters 
licher Arreft beachtet werden muß 60), auch kann gegen 
den Bermahrer die Vindikationsklage mit Erfolg gebraucht 
werdens!), 4A) Daß der Berwahrer ſelbſt Eigenthümer 
ſei. Hier gelten die fhon bei dem Kommodat vorgetras 
- genen Grundfäße ($. 268, Rr. 11). Die Verfaſſer des 
A. L. R. haben diefe Frage von dem Standpunkte des 
Zurüdbehaltungsrechtd augefehen und behandelt °2), weis 


57) ©. oben $. 166, Bd. II, ©. 722. — Die Berfafler des 
Deftr. Geſedbuches haben diefe Inkonſequenz vermieden. Deftr, Geſthb. 
$. 1310. 

58 L. 31, 5. 1 D. h.t. — LER 5.68, 690%, 

59) Nov. 83, cap. 1. 

60) L.15, $. 12 D. de re jud. (XL, 1). — T.2.8. 85.70 
u. 71. Ueber die bier gegebene landrechtliche Beſtimmung, daß der 
Berwahrer verbunden, die Sadye den Gerichten zur Unterfudgung ⁊c. 
zu übergeben, f. oben 8. 268, Kr. II. 

61) L.9 D. de rei vindicat. (VI, 1), — LER, 15, 4. 1. 

62) $. 78 verb. mit $. 79m 
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der Standpunkt für die richtige Auffaffung bed Gegen- 
flanded ungeeignet iſt; von dem. Borenthaltungsrechte 
laßt fih nur bei Forderungen aus dem die Sache betref- 
fenden Rechtsgeſchaͤfte reden, welches wegfällt, wenn der 
Gegner bezahlt; behauptet der Inhaber das Eigenthum, 
fo will er nicht wegen einer Forderung bezahlt fein, und 
nicht bis dahin retiniren, fondern er will die Sache ganz 
und gar für immer behalten. IV. Ein unfähiger De: 
pofitariud haftet nur wegen Betrugd, und fonft ſoweit 
als die Sache oder deren Werth fi in feinem Bermögen 
befindet 02). 
$. 273. 
bb) BVBerbindlidkeiten bed Deponenten. 

Aus dem römischen Begriffe des Kontrakts folgt bloß 
eine einjeitige Obligation; ed kann aber zufällig kom⸗ 
men, daß der Deponent verbindlid wird. 4) Der Nies 
berleger ift [huldig, dem Verwahrer die Sache nach Ab: 
lauf der beftimmten Zeit, fonjt aber fogleich auf Verlan⸗ 
gen wieder abzunehmen; auch wenn eine Zeit beftimmt 
ift, kann der Verwahrer die Befreiung früher verlangen, 
fobald er außer Stand kommt, die Sade mit Sicher: 
heit, oder ohne feinen eigenen Nachtheil, ferner zu behals. 
ten. Das A. L. R. befiimmt für den Fall, daß die Ver⸗ 
wahrung gegen Entgelt übernommen worden, daß bie 
Zurüdnahme der Sache nur wegen folcher veränderter 
Umftände, die zur Zeit des gefchloffenen Vertrages ver- 
nünftiger Weiſe nicht voraudgefehen werden fonnten, vor 
der Zeit gefordert werden fünne; daß aber auch in die: 
fem Falle der Verwahrer die Koften, welche dem Nieder: 
leger durch die anderweitige verwahrliche Unterbringung 


63) Ebendaſ. $$. 56 u. 57. Bergl. oben $. 265, Rr. IHN, 1. 
Die Zaffung des 8.57 d. T., wonach der Unfähige aus der nüß- 
lihen Bermwendung haften fol, ift ungenau; fie erhält durch den 
5,274, Zit. 13 ihre nähere Beftimmung. 
Koch Recht der Jord. III. 2. Aufl. 30 
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der Sache nothwendig vernsfadht werden, auf bie vorbe⸗ 
bungene Belohnung ſich abrechnen laſſe?). Daffelde bes 
rechtigt auf den Fall, daß der Niederleger Innerhalb der 
zur Erklaͤrung über die Annahme eines Antrages feftges 
fetten Zeit zur Abnahme der Sache Feine Auſtalt teifft, 
ober wenn bet Aufenthalt deffelben unbekannt uber aus 
Berhalb der Föniglichen Lande Ift, ven Verwahrer zur ges 
richtlichen Niederlegung?). 2) Der Niederleger bafter 
für das geringfte Verſehen?), und muß ſowohl deu da⸗ 
durch verurfachten Schaden, als and alle zur Erhaltung 
der Sache oder ſonſt mit feiner Genehmigung von bem 
Berwahrer verwendeten Koften eritatten*). 3) Eine 
nur dem A. 2.R. eigenthümliche Verbimlichkeit des Nie⸗ 
derlegers ift no bie, ders Betwahrer die Bemühungen 
zu vergütigen. Es heißt darüber im 8. 70 d. T.: So— 
weit ein Bebollmädhtigter für Auslagen und Bemühen 
gen Vergütung fordern Tann, IM aud der Verwahrer 
Dazu berechtigt. Der Bevollmächtigte aber kann Beloh⸗ 
nung fordern: a) wenn fle ausbedungen iſt, b) wenn bir 
Gefehe einen Preid dafür beftimmen®), vo) wenn die 
Ausrichtung folder GSefhäfte zu dem ordentlichen Ger 
werbe des Verwahrers gehört?), 4) Zur WBerfolgung 
diefer Anſprüche hat der Verwahrer und feine Erben ges 
gen den Niederleger und deffen Erben die aolie depossli 
conlrarıa , bei welcher jeboch das juramentun m Klemm 


1) A. L. 55.46—49 d. T. Bergl. Deſterr. bürg. Geftsbud 
88. 962, 963. 

) A. L. R. a. a. D. 8550 — 53. 

3) L. 8, . 2 D. commodati (XIIf, 6). — Zu 31 D. de pign. 
act. (XI, 7). — L.61, 6 D. do fantis (XLVII, 2). — 3.88 
0.0.8. 8.42, 

4) L.23, L. 12 pr. D. hr. — LER a. a. D. 4. 42. 

5) Dieß iſt z. B. bei gerichtlichen Depoſitalgeſchaͤften der Yall. 

6) A. L. R. Tb, zit. 13, 5.74. Bergl. Tit. 11, 95.873, 874 
v. m. Anm, dazu. Das Deſterr. ©. 6. 909 ſtimmt hiermit überein. 
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nicht gebraucht wird, weil ed fich dabei niet um verleite 
Treue handelt”). 
8. 374. 
c) Berhältnig mehrerer Niederleger und mehrerer Berwahrer. 

Bezüglich auf dad Verhältnis Mebrerer weicht das 
A. L. R. von dem R. R. ganz ab. 3. Haben Mehrere 
geneinſchaftlich veponirt, oder Kinterläßt ber Deponent 
mehrere Erben, fo kann nah R. R. bei theilbaren Ges 
genfbänden Jeder für fi) allein pro rata Flagen !), wenn 
nit etwas Anderes verabsedet worden ift; die Forderung 
eines Jeden ift fo für ſich, daß z. B., wenn der Eine feis 
nen Theil eingezogen bat und ber Andere megen Unver: 
mögend des Verwahrers leer audgeht, dieſer von jenem 
gar nichts fordern fanıı 2). Iſt dagegen der Gegenſtand 
nicht ipso jure getheilt, fo kann Jeder die actio depositi 
auf dad Ganze für fi) gebrauchen, wenn er ben Vers 
wahrer gegen bie Anſprüche ver Uebrigen ficher ftellt; fonft 
kann er mar für fig und ale Geſchäftsführer der Uebrigen 
auf Auslieferung der Sache an einen fiheren Ort (ad 
depositem jadiciale) Flagen®). — Dad A. L. R. geſtat⸗ 
tet gar feine getheilte Stage, und, abgefehen vom Bes 
vollmädtigungävertrage, noch weniger eine Klage des 
Sinzelnen auf das Ganze, den Ball audgenommen, mo 
er auf gerichtlige Niederlegung Plagt, was ihm bier aus⸗ 
nabındmeije eben fo wie nach M. R. geftattet ift*). Won 
mehreren Erben eines Niederlegerd kann nad) getheil: 
ter Erbfchaft derjenige die Forderung geltend machen, 
welcher den Depoſitionsſchein, wenn ein folder ausge⸗ 


NDLS5prDht | 
1) L. 2, $. 1 D. dejverb.jobl. (XLV, 1). — L. 1, $.36 D.h.t. 
2) L.12 CG.h.r. Die Alten machten hier einem Unterſchied, den 
Zuftintan ats unmas bezeihinet und abgeſchafft hat. 
3) L. 1, 55. 36,4 D. h. t. 
4) 88.63, 65.66 »%. Berg. L.1, $.36 D. eodem. 
30” 
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jtellt worden ift, in Händen hat®). Die Worte „nad 
getheilter Erbfchaft‘ fehlen hier zwar im $. 64 d. T., es 
iſt jedoch gar Fein vernünftiger Grund findbar, welder 
in Beziehung auf die Berechtigung zur Einziehung einer 
Erbſchaftsforderung einen Unterfchied zwifchen einer ob- 
ligatio depositi und jeder anderen rechtfertigen könnte; 
es iſt auch durchaus nicht die Abficht der Verfaffer gewe⸗ 
fen, bier etwas Regelwidriges zu beflimmen®). I. Ha⸗ 
ben Mehrere zufammen eine Sache in Verwahrung über- 
nommen, fo haften fie in der Regel Einer für Alle und 
Alle für Einen (in solidum) 7); doch find wegen befon- 
derer Gewiffenlofigfeit (Dolus) ded Einen die Uebrigen, 
welche daran feinen Theil genommen haben, nah R. NR. 
nicht verantwortlich und werden daher auch nicht von den 
nadıtheiligen Folgen ded Dolus betroffen?). Nah den 
Grundfägen des A. ER. ift diefer Sab ebenfalld zu be⸗ 
haupten. Jeder der mehreren Verwahrer ift zwar fon- 
traktlich dem Niederleger wegen Herausgabe der Sache 
für fi allein verantwortlih, fo daß der Niederleger die 
Wahl hat, welchen er auf Zurüfgabe in Anſpruch neb- 
men will. Allein wenn die Zurückgabe unmöglich ift, und 
der Bellagte die Erfüllung feiner Verbindlichkeit, d. h. 
Leiftung desjenigen Grades der Vorfiht, welden ber 
Kontrakt mit fi bringt, nachweiſt, fo ijt er befreit %); 
für den Dolus ded Mitkontrabenten, woran er keinen 


5) 8.64 d. T. verb. mit 8.152, Tit. 17. 

6) Rad dem Zeugniffe der Neviforen ift der $. 64 bei der Um⸗ 
erbeitung des gedrudten Entwurfed gerade in der Abficht binzugefegt 
worden, um eine Webereinjtimmung in Anfehung der zu einer Erbſchaft 
gehörigen Forderungen hbervorzubringen. Motive zum Entwurfe des 
zit. 14, 8, 10. . 

D L. I, 4. 43 D. h.t. — VER 5590%, 

8) L. 1, 5.43 D.h.t.: — „si alter dolo non fecerit et id- 
circo sit absolutus, — ad alium perveniatur.‘“ 


9) A. L.R. 31, 2it,5, 89.455 u, 438, 
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Theil genommen bat, braucht er nicht zu haften. Dieß 
folgt and der rechtlichen Befchaffenheit der Korrealobli: 
gation ald einer fubjektiv alternativen, indem die Ver⸗ 
bindlichfeit eines Zeden für fih flieht, nur fo, daß fie 
durch die Handlung ded Nebenfchuldnerd zwar vermin- 
dert, aber niemald vergrößert oder erſchwert werben 
Tann ?*); das Erftere daher, weil Jeder für den Anderen 
bezahlen oder ihn befreien kann. Darum, weil die Ver⸗ 
bindlichfeit eined Zeden von mehreren Korrealfchulbnern 
für ſich ſteht, ift e8 rechtlich unmöglih, was fchon das 
bloße Rechtögefühl entfchieden zurückweiſt, daß nämlich 
der Dolud ded Einen zum SKlagegrunde gegen den un⸗ 
fhuldigen Anderen gemacht und namentlich der Gebrauch) 
derjenigen Beweismittel, welche eine Folge ded Dolus 
find, dabei geftattet werden Fann. Sind mehrere Ber: 
wahrer in gemeinfchhaftlicher Arglift, fo haften fie natür⸗ 
lich aud daraus ein Jeder für dad Ganze!0), In Be: 
ziebung auf mehrere Erben eined Verwahrerd gilt nad 
RR. nichts Beſonderes, d. b. fie haften aus den Hand⸗ 
Iungen des Erblafferd für das Antereffe pro rata, und 
wegen ihrer eigenen Handlungen haften fie ald perfün- 
lihe Kontrahenten, fo daß derjenige von ihnen, welder 
die Sache in Verwahrung nimmt, zunaͤchſt ald Verwah⸗ 
rer haftet 17); und übrigend dad Verhältniß mehrerer 
Berwahrer von ihnen gilt 2). WBeräußert der Erbe die 
dem Erblafjer anvertraute Sache in der irrigen Meinung, 
fie gehöre zur Erbichaft, fo giebt er bloß das dafür Er- 

9a) 8, oben $. 65, Br. II, S. 32 u. fig. 

10) L.1, $.43 D.h.t.: — „si ambo dolo fecermt, et alter, 
guod interest, praestiterit, alter non convenietur, exemplo duo- 
rum tutorum. Quod si alter vel nihil vel minus facere possit, 


ad aliam pervenietur.‘‘ 
11) L.7, 9. 13 L9 D. h. t. — L. 12 D. de obl. et action. 


(XLIV, 7). 
12) L. 9, 10, 18, 22 D.h.t. Berg. Gluͤck, Th. XV, 6.22. 
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baltene heraus, oder tritt dem Niederleger feinen Ya- 
ſpruch gegen den Empfänger ab!2). — Die Beſtimmun⸗ 
-gen des A. L. R. fcheinen hiervon ganz abzuweichen; denn 
es heißt: mehrere Erben des Verwahrers haften Alle für 
Einen und Einer für Alle; doch foll der Niederleger ſich 
zuerſt und hauptfärhlich an denjenigen Miterben balten, 
welcher die Sache aus dem Nachlaſſe in. feinen Gewahr⸗ 
fan übernommen hat). Sa es widerfpricht dieſe Be⸗ 
flimmung auf den erften Anblid fogar dem eigenen Grund: 
ſatze des Landrechts über Die Haftung mehrerer Erben für 
Nachlaßfchulden 1°). Allein bei näherer Betrachtung Des 
Rechtöverhältniffes kann folche Inkonſequenz nicht einge: 
räumt werden. Bei dem Depofitum kommt nah bem 
Tode ded Verwahrerd ein zweifaches Verhältniß in Be⸗ 
trat: daB Eine ift dad der Erben als folder, in fofern 
fie für die Verbindlichkeit ihred Erblaſſers einſtehen fol- 
len; das Andere ift das, in welches fie perfönlid treten, 
dadurch, Daß fie den Kontrakt fortfeßen. Es ij damit 
wie mit jedem Bertrage, deſſen Erfüllung in einer fort- 
gefehten Leiſtung befteht, 3. B. der Miethe; von Dem 
Yugenblide an, wo der Erbe in den Kohtraft tritt, wird 
er perfönlich Kontrahent, und außerdem haftet er bie da⸗ 
hin noch ald Erbe für feinen Erblaffer. Weber diefe letz⸗ 
tere Berbindlichfeit, welche eine reine Nachlaßſchuld iſt, 
ift in dem Titel über den Verwahrungskontrakt nicht? be⸗ 
flimmt; die bier gegebenen Beilimmungen beziehen füch 
lediglich auf dad Berhältniß, in welches die Erben dur 
Eintretung in den Kontrakt ihres Erblafferd perfönlich 
zu dem Niederleger getreten find; fie find nun felbft die 


13) L I, 45. 47; 1.2, L3Dhe 

14) 85. 60 u. 61 dieſ. Tit. Das Deſterr. G. B. ſchweigt über das 
Berhältniß der Erben zum Niederieger. 

15) A.L.R. Th. J, zit. 17, 88.127 — 133. Bergl. m. Ab. 
im Schl. Arch. Bd. IV, S. 397. 
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Berwaheer und kommen mithin auch old mehrere Ver⸗ 
wahrer in Betracht. Das A. L. R. ſchreibt daher in voll- 
Tommener Hebereinfiimmnng ſowohl wit feinen eigenen 
Grundſaͤtzen wie mit be R, R. vor, daß mehrere Erben 
bes Merwahrers eben fo haften, als wenn die niederge⸗ 
Iegte Sache Mehreren gemeinichoftlih anvertraut wor⸗ 
sen, daß jedoch derjenige, melcher bie Sache aus dem 
Nachlaſſe in ſeine Gewahrfam übernommen hat, zuerſt 
and Hauptfärhlich in Anſpruch genommen merben müſſe, 
weil diefer eigentlich derjenige, welcher perſönlich in den 
Kontrakt des Erblaflerd getreten iſt 16). In wiefern die 
übrigen Miterben ſubſidiariſch haften, hängt von dem 
Grade ihres Verſehens ab, indem fie, wenn der Eine mit 
ihrer Zuftimmung die Sade an fih genommen hat, ald 
ſolche anzufehen find, welche fich einen Subftituten be⸗ 
ftellt haben; wenn derfelbe aber eigenmächtig gehandelt 
bat, für deſſen Dolus nicht verantwortlich find. Hinge— 
gen hat das A. 2.R. für den Fall, daß der Erbe die nie: 
dergelegte Sache redlicher Weiſe veräußert, die vom R. NR. 
abweichende Beſtimmung, daß der Niederleger mit dem 
dafür gelöften Kaufgelde ſich nicht begnügen müfle, fon- 
dern den Werth der Sache zur Zeit der Niederlegung 
forbern könne 7), eine Berbeflerung des R. R., melde 


16) Es ift mithin ein ganz ungegründeter Zabel, welden die Re= 
piſoren über die Beſtimmung des $. 60, daß mehrere Erben des Ber- 
wahrerd eben fo wie mehrere Berwahrer folidarifh haften jollen, in 
den Motiven zum Entmurfe des Tit. 14, S. 9 auöfpreden, und es 
wäre bedauerti , wenn diefe Befimmung nad ihrem Vorſchlage ver- 
Drflert werden follte. 

17 8. 62 dief. Lit. Der Anſpruch auf den Mehrbetrag ift «als 
eine condictio ex lege anzufchen; denn er läßt fi ſelbſt durch Lie 
allermeitefte Ausdehnung und Anwendung des Prinzips der Kondiktion 
nicht begründen; dem Bermögen des Berwahrers ift nicht das Min- 
befte zugefloſſenz und ein verantwortiihd machendes Berfehen ift auch 
aicht vorgefallen, worauf ein anderes Rechtsmittel ſich gründen Pönnte. 
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rein pofitiver Natur und aus dem Wefen des Kontrakts 
nicht zu rechtfertigen if. Das aus diefem Geſetze ent⸗ 
ftehende Klagerecht muß nach feinem Inhalte in zwei Kla⸗ 
gen zerlegt werden. Hinſichtlich defien, was ber Erbe 
für die veräußerte Sache erhalten oder noch zu fordern 
bat, gebt die Klage ald actio commodali directa perfün= 
lich gegen den Erben; wegen besjenigen aber, was die 
Sache bei der Niederlegung mebr werth war, ift fie eine 
paffiv vererbte Klage, womit eine Nachlaßſchuld verfolgt 
wird, für welche der Erbe, der fi) dad beneficium inven- 
tarii gefichert hat, nicht ſchuldig ift über die Kräfte des 
Nachlaſſes aufzulommen; denn perfönlich hat er aus dem 

Kommodat nur für Dolus und grobes Verfehen zu haften. 


d) Befondere Arten, 
$. 275. 
aa) Depositum miserabile. 

Pet. Mueller, d. de deposito miserabili. Jen. 1680, rec. 1714. — 
Hein. Guil. Schober, de deposito miserabili. Francf. 16%7. 
— Lud. Christoph Kannegiesser, d. de receptu rerum mi- 
serabilium. Duisb. 1735. — Sam. Frid. Willenberg, exer- 
cit. de deposito miserabili ; in select. jurispr. civ. Exercit., T. 
II, exer.33. — Glüd, Erläuterungen, Th. XV, ©. 208 ff. 

Depositum miserabile oder necessarium nennen 

Neuere den Fall, wenn ein Depofitum durch plößliden 

Nothfall, 3. B. durch Feuers-, Waſſers⸗, Kriegägefahr, 

Aufruhr, Erdbeben u. dergl. veranlaßt worden ift?). 

Daraus entiteht die gewöhnliche Klage, nur mit der ei- 

nen Abweihung, daß der Depofitar, wenn er dad Depo⸗ 

fitum ableugnet, den doppelten Werth bezahlen muß; es 
ift dieß einer der Fälle, wo lis inficiando crescit in du- 


Auch auf Billigkeit Fann der Anfprud nicht geftügt werden; denn bie 
Billigkeit ift auf der Seite des uneigennügigen Berwahrers, der von 
dem Geſchäfte gar nihts bat als Umftände aus Gefälligkeit. 

1) L. 1, 859. 1 - 4; L.18D.ht.— $. 17 Inst. de act. (IV, 6). 
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plum?). Ob dieß auch nad heutigem Rechtszuſtande 
noch ftattfinde, ift flreitig?); das U. 2.R. erkennt den 
Satz nicht an, verpflichtet aber den Niederleger nur für 
ein mäßiges Verfehen*). In Beziehung auf gefhäfts- 
unfähige Perfonen findet ſich eine befondere Beſtimmung, 
die anfcheinend biefelben für den Fall des depositum mi- 
serabile zu etwas Mehrerem ald im alle des deposi- 
tum simplex verpflichten will. Bei dem lebteren foll 
nämlich, wenn die Sache nicht zurückgegeben werben Tann, 
desen Werth von einem gefhäftsunfähigen Verwahrer ſo⸗ 
weit gefordert werben können, ald derfelbe fich eines Be⸗ 
trugs ſchuldig gemacht bat, oder die Sache wirklich in 
feinen Nuben verwendet, d. h. foweit ex dadurch berei- 
HertS) ift; und wenn ein depositum miserabile ſtattfin⸗ 
bet, fo haftet er, heißt ed, für den Erſatz des Werths, 
wenn er die Sache felbft verzehrt oder veräußert hat®). 
Welche Befonderheit darin liegen foll, ift nicht zu erfen- 
nen; denn jeder Depofitarius, der die ihm anvertraute 
Sade argliftiger Weife verzehrt oder veräußert, ift ein 


2) 5.26 Inst. ib. — L.2,5.1D.h.t. — Ric. Heinr. Grunds 
ling: warum die Roͤmer die Ableugnung des depositi fo ſcharf bes 
ftrafet? in Gundlingianis II, 8. 

3) Behauptet wird ed u.%. von Stryk, us. mod. h. t. $.1; 
Lauterbach, coll. th. pr. h.t. 6.29; Boehmer, doctr. de 
act., Sect. II, c. VIII, 8.23, not. y; Weber, Verſuche über dab 
Civilrecht, Nr. 1, 8.23. Auch in viele Landrechte ift der Sag aufges 
nommen, 3. B. Preuß. Landrecht v. 1721 8. 1V, Tit. 4, Art.2, 8.95 
Würtembergifched Landrecht, Pfälzifches, Badiſches u.a. Griefin» 
ger, Kommentar über das Würtemb. Landr., Bd. I, 8.119, — Bes 
fleitten wird e8 von de Cocceji, jur. civ. controv. h. t. qu.9; 
Ludovici, usus pract. distinct. jarid. h. t. dist. 3; u. A. 

4) 8.43 dief. Tit. Die Gründe danon f. m. in meiner Anm. 2 
zu $. 43, 

5) Oben, Anm. 63 zu $. 272. 

6) 55.57, 58 a. a. D. Dabei wird Argliſt vorausgefegt. Vergl. 
meine Anmerk. 32 u. 33 dazu, 
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"Betrüger und im fofern er nur überhaupt aurehnungöfä: 
big ift, muß er auch für den durch fein Vergeben ange: 
richteten Schaden auffommen. Eben fo wenig zeigt Die 
Bemerkung der Beviforen zu diefer Beſtimmung eine je 
riftifche Seite. Sie fangen”): „Daß beim deposilum mi- 
serabile auch der Umfähige verpflichtet werde, wenn er 
die Sade verzehrt oder veräußert bat, entfpricht ber 
Billigkeit; dabei verfteht es fih dann aber eben fo von 
felbft, daß die Zufälle, welche Fein Verzehren ober Ber: 
äußern unterftellen, die Vertretungsverbindlichfeit nas®- 
fließen.” Es iſt nicht bloß billig, fondern ed iſt durch⸗ 
aus recht und nichts ald recht, daß der Dieb dad Geſtoh⸗ 
lene und der Betrüger das Unterfchlagene eriehe; und der 
Zufall wird auch von Kähigen. nicht vertreten; nicht ein- 
mal ein mäßiges Berſehen. Weiter heißt ed: „das R. R. 
kanute in Beziehung auf dad depasitum miscrabile feinen 
Unterfchied in der Vertretungsverbiudlichfeit bes Unfä- 
higen, fondern eine actio in duplum, meun ed abgeleug- 
net wurde (L. 1, 86. 1 el 2 D. depasit. [16, 3).“ Von 
Unfähigen ift jedoch in diefen Stellen nicht Nede, und zu 
einer Berdoppelung der Aeſtimation gegen fie fonnte es 
nicht kommen, weil fie ald Unfähige nit vor Gericht 
auftreten, mithin zum gerichtlihen Ableugnen nicht ge= 

langen fonuten. 


$. 276. 


sb) Depositum irregulare. 


Petr. Mascov., methodica delineatio depositi irregularis. Gry- 
phisw. 1684. — Dan. Nettelbladt, commentat. jarid. de 
deposito irreguları. Halae 1750. — Jo. Lud. Jul. Dedekind, 
coınmentat. de contractu, quem jrregulare depositum perhi- 
buerunt, qui vero non est depositum, vel in alium contractum 
degenerat;; accedit peculiaris censura errorum, qui circa hanc 
materiam noviter sunt suborti. Guelpherbyti et Lips. 1753, 


T) Motive zum Sntwurfe des Tit. 14,98. & 
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‚, — Rud. Christoph Henne, de deposito irregulari. Erf. 1763. 
— Frid. Theoph. Zoller, disquisit. quaestionis: utrum detur 
depositum irregulare. Lips. 1775. — RKeujtetel, über dad 
unregelmäßige Depofltum; in Deffen und Zimmern's römifd- 
rechtlichen Unterfuhungen, Bd. I, Kr. 1. 

Der gewöhnliche Fall ded Depofitums ijt, daß die: 
felbe individuelle Sache zurüdgegeben werden foll und 
der Verwahrer nicht einmal Befiber wird; man kann je: 
doch das Geſchäft auch fo einrichten, daß der Empfänger 
Eigenthümer wird. Dieß geſchieht durch die Verabre- 
dung, daß der Gegenjtand nur in genere, d. h. tanlun- 
dem zurüdgegeben werden foll, wie z. B. wenn Jemand 
verreift und fein Geld in der Art deponirt, daß er es 
dem Depofitariug, ohne den Zweck und die Abficht, dem 
Empfänger den Gebrauch zu übertragen, d. h. ohne daß 
das Gefchäft etwas Anderes ald ein Depofitum fein foll, 
vorzählt, dieſer daſſelbe einftreicht und in feinen Kajten 
wirft. Dadurh wird der Empfänger mittelft der Ver— 
mifhung Eigenthümer und debitor generis, und muß mit- 
hin das perienlum tragen!), Diefed dem mutuum fehr 
ähnliche Depofitum unterfcheidet fih nur darin von dem 
wirklichen Darlchn, daß ed zum Vortheil ded Niederle: 
gerd iſt. Aus dem nach der Wefenheit dieſes Depofitum 
fih von felbft verftehenden Gebrauche der Sache folgt nicht 
die Verbindlichfeit zur Verzinfung, wohl aber aus ber 
Mora ?); doc fünnen hierbei durd ein einfaches Paktum 
Zinfen verfprocden und mit der aclio deposili gefordert 
werden?). Daß in diefen ein Darlehn darftellenden Fäl: 


1) 1.24, 1.235,51; 1.26, .1D.ht. — L.31 D. locati 
cond. (XIX, 2). 

2)1.23,%.1;1.29,5.1D.b.t. — Gottschalk, de 
usuris ex deposito irregulari propter pecuniae usum depositario 
concessum haudquaquam praestandis ; in select. disceptat. forens. 
- Tom. Ill, Nr. 23. 
3) L.24,1.265.1D.ht Bei diefer Stontraftöform war 
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fen die actio depositi und nicht Die condiclio cerli ge= 
braucht wurde, hat nicht lediglich den geſchichtlichen Grund, 
daß mit der leßteren weder Zinfen ex mora, nod forms 
(08 verfprochene Zinfen gefordert werden Fonnten, wo⸗ 
durch diefe Kontraktsform allerdings zugleich ein Mittel 
zur Erleichterung ded Verkehrs wurde. Denn es blei- 
ben noch auf beiden Seiten Eigenthümlichkeiten ded De⸗ 
pofitums übrig, welche dad Gefchäft ald Depofitum cha⸗ 
rafterifiren (5). Heutzutage fällt jener Grund weg; des⸗ 
halb kann das depositum irregulare, wenn die Irregula⸗ 
rität bloß darin befteht, daß der Empfänger Eigenthümer 
der fpezielen Sade und nur Schuldner einer Summe 
von gleicher Art und Güte wird, von Anfang ald ein 
Darlehn behandelt werden, und es ift folgerecht, daß das 
A. L.R. diefed Depofitum irregulare gar nicht kennt und 
dadurch die Fälle deffelben denjenigen Fällen des f. g. de- 
positum simplex zuweift, wo in Folge getroffener Ber- 
einbarung das Depofitum in ein andered Geichäft über- 
geht. Diefe Fälle unterfcheiden fih von bem deposilum 
irregulare bei vertretbaren Sachen darin, daß bie nieder: 
gelegten Sachen nicht von Anfang mit den gleichartigen 
Sachen ded Empfängerd vermifcht werden und dadurch 
gleich in deffen Eigenthum übergehen, vielmehr big da⸗ 
alfo die Stiputation zur Begründung der Zinfenobligation nit erfors 
derlich. Der Grund davon lag in der Ratur der bonae fidei con- 
tractus; denn die Berabredung, daß der Depofitarius nur gegen Ber- 
zinfung @igenthümer der Quantität werden follte, konnte hinfichtlich 
der Fides gewiß nit geringere Wirfung haben ald die Mora. GE 
ift wahr, daß zwiſchen diefer Form tes Depofitumd und des Darlehns 
in Anfehung ded „‚credere‘‘ Fein Unterfdied ift, indem der Deponent 
dort wie bier fein Eigentum verlor. Aber wegen des Interefſes des 
Deponenten blich das Geſchäft immer Depofitum, wodurch er feine 
Sache augenblidtid der Dbforge eines Anderen übertrug, wenn Um⸗ 
ftände ihn nöthigten, fi davon zu trennen, und der Depofitarius nıußte 


fi jeden YXugenblid zur Zurüdgabe bereit halten, was bei einem auf 
Binfen gegebenen Darlehn anders iſt. 
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bin, wo ber vereinbarte Gebrauch eintritt, eigentliches 
Depofitum bleiben®). Dieß beſtimmt aud dad Allg. 
Zandredht >); nach defien Grundfäßen ift daher ein f. g. 
depositum irregulare, wo der Nieberleger dem Verwah⸗ 
rer 3. B. dad Geld vorzählt und diefer dafjelbe mit ftill- 
fhweigender Zuftimmung des Niederlegers feinem eigenen 
Gelde beimifht, von Anfang ein Darlehn; weshalb der 
Grundſatz, dag der Niederleger zu allen Zeiten bie ſo⸗ 
fortige Zurüdgabe fordern kann, nicht zur Anwendung 
fommts*). Bei dem einfachen Depofitum ift der Anfang 
desjenigen Gefchäfts, in welched dad Depofitum übergeht, 
nach dem MR. MR. verfihieden, je nachdem der Antrag von 
dem Niederleger oder von dem Verwahrer audgeht. Schlägt 
der Verwahrer baffelbe vor, fo verwandelt fi) dad Depo⸗ 
fitum in dad vorgefehlagene Rechtsgeſchäft in dem Augen- 
blide, wo der Niederleger feine Zuftimmung giebt, mit- 
bin fchon von Anfang, ohne daß erft ein Depofitum ein- 
tritt, wenn ſchon bei der Niederlegung von dem Empfän- 
ger der Antrag gemacht und von dem Anderen genehmigt 
wird). Anders ift ed, wenn der Antrag von Seiten des 
Niederlegers in der Art gemacht wird, daß der Berwahrer, 


4) L.9, $. 9; L. 10 D. de rebus cred. (XII, 1). 

5) 88. 82 — 84 dief, Tit. Vergl. m. Anm. 50 zu $. 83. 

58) Daran zeigt ſich, vaß dad depositum irregulare tod nit 
fo’ ganz überflüffig wars; die Unterdrüdung diefer Kontraktsform macht 
die vortbeilhafte Unterbringung baarer Gelder auf Purze und unbes 
flimmte 3eit in der Weife, daß ſich der Gigentbümer die Bortheile des 
Riederlegers und des Darleiherd gegen Binfen zugleich. fihern kann, uns 
möglih. Sr muß entweder feine Geldfumme todt liegen laffen oder einen 
Darlehnskontrakt ſchließen. 

6) L.4,$.9 D. de reb. cred. (XII, 1): „Deposui apud te 
decem, postea permisi tibi uti. Nerva, Proculus, etiam antequam 
moveantur, condicere, quasi mutua, tibi haec posse ajunt. Et est 
verum, ut et Marcello videtur: animo enim coepit possidere: 
ergo transit periculum ad eum, qui mutuum rogavit, et poterit 
ei condici.“ — Dverbeck, Meditationen, Bd, VII, S. 18, 
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eſſenten über die Sache progeffirt werde, ift nicht nöthig, 
. aber daß auch durchaus unftreitige Gegenftände ſequeſtrirt 
werden fünnten ?), ift ungegründet; es find immer einan- 
ber wiberftreitende Anfprüce auf den Gegenfland. Dem 
Sequefter kann auch der Befik übertragen werden, fo daß 
berjenige, welcher fpäter die Sache erhält, ald der Nach⸗ 
folger im Beſitze ded Sequefterd angefehen wird; doch ift 
nicht von felbft mit der Sequeftration der Beſitz verbun⸗ 
den?). Welche rechtliche Natur das Werhältnig zwiſchen 
den Niederlegern und dem Empfänger hat, hängt davon 
ab, was ihm zu thun übertragen wird. Soll er den Ge⸗ 
genftand bloß bei fich aufbehalten, fo ift ed Depofitum ; 
fol er in Beziehung darauf etwas thun, 3.8. den Ge 
genfland pflegen oder verwalten, fo ift e8 Mandat*); 
und erhält er dafür Lohn, fo ift ed, je nachdem Geld oder 
etwas Anderes gegeben oder geleiftet werden fol, Mie- 
the oder ein unbenannter Kontrakt, wonach fih aud der 
von dem Sequefter zu verantwortende Grab bed Verfe- 
hens beftimmt°). Die Verfaffer des A. L.R. drüden 
fich fu aus, ald wenn der Begriff der Sequeftration durch 


2) Dieß behauptet Cocceji, jur. civ. controv. h. t. qu. 16, 
und nad ihm nod Andere; allein die dafür angegebenen Stellen erges 
ben nur, daß nicht immer ein Prozeß ftattfinden muß. Das Greigniß, 
wodurd der ausſchließlich Berechtigte bezeichnet wird, braucht nicht eim 
Richterſpruch zu feinz es kann jede andere Begebenbeit, 3. B. der Aus⸗ 
gang eines Spieles fein, wie bei Wetten, wo über den Ginfag ein 
wirkliches Sequeftrum ftattfindet. A.X.R. Th. I, zit. 11, 8.579, 

3) L. 17, 5.1 D:h.t. — L. 39 D. de acg. vel amitt. poss. 
(XLf, 2). Dieß tft ftreitig. Die Gloſſe und nad ihr eine große 
Anzahl von Zuriften, auch unter den heutigen, nehmen dad Gegentheil 
an. M. f. darüber v. Savigny, Bells, $. 25, 6te Ausg., &. 346; 
u Slüd, Br, XV, S. 145, Note 2. 

4) Buchholz, Parallele des Unterſchiedes zwiſchen Sequeſtra⸗ 
tion und Depoſitum; in deflen jurift. Abhandl. aus dem Gebiete des 
beut. Roͤm. Rechts, Königeb. 1833, Misz. 19, 

5) Berge. A. L. R. 55.99, 100, 108 die, Tit. 
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die Beſchaffenheit des Gegenſtandes beſtimmt würde, in⸗ 
dem von Sequeſtrationen nur in dem Falle Rede iſt, wenn 
„lebendige beweglihe®) Sachen in gerichtliche Ver⸗ 
wahrung genommen werden follen,’ fo wie unbeweg- 
liche”); indeß hat ed wohl nicht in der Abficht gelegen, 
eine neue materielle Begriffäbeflimmung zu geben. Ob 
die Perfon ded Sequefterd der Richter felbft (die Depofi- 
talanftalt) (sequestratio judirialis), oder eine Privatper- 
fon ift, ändert den realen Begriff ded Geſchäfts nicht. 
Gegenftand der Sequeitration können ſowohl Perfonen ®') 
wie Sachen fein. Entſteht fie in Folge freier Ueberein- 
kunft der Parteien, fo nennt man fie sequestratio vo- 
luntaria ; wird fie durch den Richter angeordnet, fo heißt 
fie sequestr. necessaria. Diefe fann der Richter ſowohl 
ex officio, wenn irgendwie dad öffentliche Interefle da: 
bei in Betracht kommt), als auf Antrag einer Partei 
verfügen; in dem letzten Falle muß, wie bei Arreften, 
eine Juftififation erfolgen, wie denn auch der Antrag nur 
unter den Vorausſetzungen eines Arreftfchlages dann zu⸗ 
Läffig iſt, wenn der Anſpruch auf die Sache felbft, und 
nicht etma bloß auf eine Geldforderung geht !°). Das 
A. L.R. ſagt a.a.©.$. 92: „Die gerihtlihe Verwah- 

6) Lebendige unbewegliche Saden kennt zwar die Katurges 
ſchichte, aber im Verkehre kommen fie nicht vor. 

7) 58. 103 u. 104 dief. Zit, 

8) L. 3, 6.6 D. de liber. exhib. (XLIIT, 30). — Tit. D. de 
insp. ventre («XXV, 4. — c. 14 X. de sponsal. (IV, 1). — Henr. 
de Cocceji, d. de foeminarum sequestro. Francof. 1698. — 
Hoffmann, observat. quae ad usum fori spectant, diss. I, 
obs. 8. — Hagemann’s u. Bünther’s Archiv, Th. 1, Ar. VIII. 
— UN. $5. 107 u. 1085 d. T., u. Th. II, Tit. 2, 68. 27, 42, 
4,91. 

9) 3.2. im Falle des $. 160, Zit. 7, Th. 1 des A. L. R. 

10) L. un. C. de prohibita sequestr. .(1V, 4). — Nic. Chr- 
stoph Kob, d. de sequestratione permissa. Altorf. 1712. — Goͤn⸗- 


ner a. a. D. 8.10—14. — LER. 58.92 u, 94 dieſ. Tit. 
Koh Acht der Jord. ILL 2. Aufl, 31 
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rung zus Sicherheit des obfiegenden Theild findet flatt, 
wenn bad Eigenthum oder gewiſſe Rechte auf bie 
Sache itreitig find.” Dieß hat man ganz unrichtig fo aus: 
legen wollen, daß die Sequeftration einer Sache nur dann 
ftattfinde, wenn über das Eigenthum felbft, oder ein an- 
deres dingliches Recht an der Sache geitritten werde; es 
ift aber unter dem Gigenthume die Sache ſelbſt, ihrer 
Subitauz nah, im Gegenfabe zu einem jus in re, zu 
veritehen, fo daß mithin jeder Streit über die Ausliefe- 
rung der Sade die Sequeftration zuläßt, wenn fonft nur 
gegründete Beforgniß ift, daß das Objekt des Anſpruchs, 
d. i. die Sache, entzogen werden möchte, denn ob ber 
Beflagte übrigens ded Vermögens ift, dafür zu entſchädi⸗ 
gen, ift unerheblich, weil der obfiegende Kläger die Sache 
felbft, mithin auch Sicherung dieſes feines Rechts verlan- 
gen kann, und dur Hinmweifung auf Entſchädigung fich 
etwas Anderes, ald ihm gebührt, aufdringen zu laflen 
nicht fchuldig if. Es genügt die gegrünkete Beſorgniß, 
daß ihm „das Objekt der Forderung” verloren oder auch 
nur beſchädigt werde !!). 11. Die richterlich verfügte Se: 
queftration dient in der heutigen Rechtspraxis aud als 
Exekutionsmittel, ftatt der Immiſſion des Gläubigers, 
bloß zur Beitreibung einer Geldforderung !?) und beſteht 
in der Ausübung des prätorifchen Pfandbefited für den 
Gläubiger durch einen Anderen, weil man folden dem 
Gläubiger felbft nicht anvertrauen will. Nur die Kre- 
ditſyſteme üben noch felbft diefen Befib aus, weshalb denn 


11) ULR5.92%.uX%. G.O. Th. J, zit, 29, 8.49, Rr. 2 
— Das „unwiederbringlid“ im $. 94 ift ein vager Ausdruck. 
Wiederbringlich ift Alles, mas nit vernichtet wird; wenn ed alfo auf 
eine wirkliche Unwiederbringlichkeit anfommen follte, fo würde wohl 
hoͤchſt felten der Zall einer Sequeſtration eintrcten. 

12) Gönner... D. 51. — U.GD, Th. I, Zit 24, 
88.117 u. fig. — Bergl. m. Giviprozeß, 9. 305, Ar. I. 





Sanntontteft. 483 


auch ſolche Sfandrechtliche Berwaltung derſelben nur uns 
eigentlich Sequeſtration genannt wird; bie Laudſchaften 
oder Kreditkorporationen ergreifen eigenmächtig Befitz und 
verwalten das Gut für eigene Rechnung; der von ihnen 
angeſtellte Sequeſter iſt kein wahrer Sequeſter, er iſt ein 
bloßer Diener der ſreditanſtalt. — Die aus der wirkli⸗ 
deu Sequeſtration entſtehenden Klagen find die des dabei 
zum Grunde liegenden Rechtsgeſchäfts mit dem Beiſatze 
„sequestraria,‘° welche eben fo wie jebe andere Kontrafte- 
ftage auf unb gegen die Erben geht!?). Entſttht das 
Sequeſtrum zu Yolge richterlicher Verfügung, fo ifl der 
Richter gefehlicher Stellvertveter der Parteien, fo daß 
immer die Letzteren ald Kontrahenten auzuſehen find und 
die Sache mit dem Sequeſter anszumachen haben. 


4) Dfandfontratt. (Contractus pigneratitius.) 


$. 4 Inet. quib. mod. re contsahitar obligatio (IH, 15). — Dig. 
Xi, 7. — Cod. IV, 24. — Jo. Phil. Streit, de contractu 
pigoeratitio. Erf. 178. — TER. Th. J, Tit. 20, 


6. 278. 
a) Begriff und Erfordernifſe. 

Der Pfandkontrakt, pignus, contraclus piguerati- 
tus, iſt derjenige Vertrag, nad weichem Jemand einem. 
Anderen eine Sache ald Baufipfand zur Sicherheit einer 
Zorderung ded Empfängers übergiebt. Diefer Konstralt 
iſt die urſprünglichſte Form, in welcher einem Gläubiger 
Gicyerheit gegeben werben konnte; andere Formen find’ 
berfelben nadıgebildet. Die daraus hervorgehende Obli- 
gation ift keinesweges, wie man gemöhnlich vortzägt, eine 
accefjorifche ; fie bejteht vielmehr, wenn fie einmal erzeugt 
worden ift, ganz ſelbſtſtaͤndig, ſelbſt wenn das jus in re 


13) L.12 $.2 D. h.t.: „Cum seguestre recte agetur depositi 
sequestraria actione, quam et in heredem ejus reddi oportet.“ 


31” 
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nicht vorbanden!). Die Eingehung gefhieht durch die 
Hingabe der Sache mit der Beitimmung, daß fie zur Si: 
herheit für eine gewifle Forderung dienen folle, woraus 
dann folgt, daß der Empfänger fie bid zu feiner Befrie: 
digung behalten, alddann aber zurüdigeben ſolle. Diefe 
obligatio auf Rüdgabe ift mithin eine re contracia®), 
Auch nad der dem A. L. R. zum Grunde liegenden Ans 
ficht iſt dieſes Gefchäft ein Realkontrakt ®), mit einer ans 
fheinend wiederſprechenden Modifikation in Beziehung 
auf unbewegliche Saden, denn es iſt beſtimmt: $. 99. 
„Sol eine unbewegliche Sache zum Pfande gegeben wer⸗ 
den: fo ift die bloße Naturalübergabe zur Cinräumung 
des wirklichen Pfandrechtd noch nicht hinreichend.” §. 100. 
„Vielmehr muß anno die gerichtliche Verlautbarung, 
und der Vermerk des beftellten Pfandrechts im Hypothe⸗ 
fenbuche hinzukommen.” $. 102. „Daraus allein, daß 
biefe Vorfchrift nicht beobachtet worden, kann der Schuld= 
ner felbft Fein Recht herleiten, den Gläubiger des einmal 
eingeräumten Befitzes wieder zu entfeßen.’ 8.103. „Biel: 
mehr iſt er, wenn fonft ein gültiger ſchriftlicher 
Vertrag über die Einräumung eines folchen Pfandrechts 
vorhanden ift, die ermangelnden Zörmtlichkeiten, auf 
jededmaliged Erfordern des Gläubiger, nachzuholen ver⸗ 
pflihtet.” Allein diefe Beflimmung verhindert Teines- 
weges die Entjtehung der Obligation aus dem Realkon⸗ 
trafte, wenn der Gegenſtand eine unbeweglihe Sache ift, 
und man würde fehr irren, wenn man darin ein Patent 

1) L. II, 4. 2 D. h. t. 

2) $.4 Inst. I. c. — $. 7 Inst. de act. (IV, 6). - L.9, 6. 2 
D. h. t. 

3) 55.9, 94 bieſ. Tit. Der 8. 65 ſteht nicht enfgegenz er ver» 
hält fi über den Fall, wenn Jemand eine fremde Sache verpfändet 
und der &.genthümer dazu fine Einwilligung giebt. SKontrahirt er 
ſelbſt, d. d. gicht er feine Sache für eine fremte Schuld zum Pfande, 
fo bedarf es der Schriftform nicht. 
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für betrügliche Grundbeſitzer finden wollte, ehrliche Leute 
damit hinter’d Licht zu führen, daß fie heute den Pfand- 
befiß gegen Zahlung der gewünfdten Summe einräus 
men, und morgen dad Grundſtück zurüdnehmen Tünnten, 
ohne zu bezahlen. Der Empfänger hat keine andere Ver⸗ 
bindlichkeit fontrabirt, als die Sache nach gefchehener Til- 
gung feiner Forderung zurüdzugeben, und der Geber hat 
keine andere Klage ald eben nur aus diefer Obligation. 
Was durch diefe Beftimmungen verfagt wird, iſt die actio 
coutraria. Der Empfänger feinerfeitd hat Feine Forde⸗ 
rung aus dem Realkontrakte gegen den Geber; er kann 
alfo dad, was zur Hervorbringung des jus in re noch 
nothwendig wäre, von ihm nicht erzwingen, er muß ed 
bei der bloßen Hingabe der Sache bewenden laffen; er 
befindet fich in der nämlichen Lage wie ein Käufer, dem 
auf Grund eines mündlichen Kontraftd gegen Zahlung 
des Kaufgelded dad Grundſtück übergeben worden ift. — 
Aus dem Pfandkontrafte wird der Verpfänder Gläubi- 
ger, der Pfandnehmer Schuldner: der Berpfänder muß 
nit gerade Schuldner derjenigen Forderung des Pfand: 
nehmers fein, wofür das Pfand gegeben wird*), und 
wenn ein Dritter den Pfandkontrakt ſchließt, fo ift dieß 
für den Pfandnehmer keinesweges ein wohlthätiges Ge- 
ſchäft, wie etwa dad Kommodat, es iſt in allen Zällen 
ein läftiger Vertrag), was bei Verpfändung unbemweg- 
licher Güter ohne fchriftlihe Form erheblich if. — Ge⸗ 
genftand kann jede ald Objekt eined Vertrags taugliche 


4) L. 2 D. guae res piguori (XX, 3). — L. 11 C. de dis- 
tract. pignor. (VIII, 28). — U. ER. 5. 122 d. Tit. — Die Berf. 
des Landrechts denken fih immer den Schuldner ald den Berpfänder, 
wad zu ganz irrigen Borftellungen führt. Vergl. die vor. Rote 3, 

5) Bergl. A. ER. 5. 122 dieſ. Tit. Die Wobithat wird dem 
Schuldner der Schuß, zu deren Sicherheit das Pfand beftelt — 
erwieſen, wie bei der Bürgſchaft. 
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Sade fein, wenn fie nur nicht bem Pfanbnehmer ge 
hört *); es hindert die Hervorbriugung der Obligation 
nicht, wenn wegen Beſchaffenheit der Sache, etwa weil 
fie einem Dritten gehört, dad jus in re nicht entflcht; 
diefed mug, wenn von ber aus dem Pfandkontrakte aut 
flehenden Obligation Rebe it, überhaupt ganz bei Seite 
geftelt werben: das Beſtehen derſelben iſt durch das Da⸗ 
fein des dinglichen Rechts, Pfandrecht genannt, nicht be: 
dingt?). Darum iſt auch die Meinung irrig, daß ohne 
eine zu ſichernde Forderung der Pfandkontrakt ſich gar 
nicht denken laſſe, folglich auch aufhören müſſe, ſobald 
die Forderung irgendwie getilgt ſeis). Nicht der Pfaud⸗ 
kontrakt mit der Daraus entſtehenden Obligation, ſondern 
dad jus ia re iſt dadurch bedingt. Zur Hervorbringung 
einer gültigen Obligation aus einem Pfandkoutrakte ges 
hört bloß die Hingabe der Sache in der Abſicht, piefelbe 
zu verpfänden; daß eine Forderung, wofür das Pfand 
bafte, ſchon vorhanden fei, oder doch Fünftig entſtehe, if 
Fein Erforderniß des Pfandfontraftd?); dieſe Umſtände 
begründen gerade die aclio pigneratitia zur Geltendma⸗ 
hung der aus dem Kontrakte entitandenen Obligation. — 
Bon der Form eines Vertrags de pignore dande gelten 
Die allgemeinen Regeln 10). 


6) L.33, 5. 5 D. de ususpat. et usucap. (KLI, 3). — L 
D. de reg. jur. (L, 17). — LER. $. 187 dieſ. Tit. 

PD L. 9, 4. 40. h. t.; L.22, 8. 2 D. eodem. 

8) So meint z. B. Bu chher in ſ. Recht d. Ford., 8. 101 a. &. 

9) L. 11, 6. 2 D.h.t.: „Si quasi daturus tibi pecuniam, 
pigous accepero, nec dedero, pigneratitia actiome tenebor, et nulla 
solutione facta, Jdemgne, et si accepto luta sit pecunin, vel oom- 
ditio defecit, ob quam pignus contrectum est, vel si pactum, evi 
standum est, de pecunia non petenda factum est.“ 

10) Es fehle jeder Zmweifelögrund, melder es rechtfertigte, hier⸗ 
über, wie in den Ergänzungen zu $.93 d. T. gefieht, erſt eine Fratze 
aufzumerfen. Bon einer Analogie des $. 729, Zit. 11, Ah. l de 


Pfandkontrakt. 487 
b) Wirkungen. 
$. 279. 
aa) Berbindlichkeiten des Pfandnehmers. 
Henr. Kluit, d. de obligatione creditoris in pignore. Lugd. 
Bat. 1786. 

I. Nothwendig entfleht aus dem Pfandkontrakte 
bloß eine Verbindlichleit des Pfandnehmers, welche Fol⸗ 
gendes enthält: 1) Während der Dauer muß er die Sache 
aufbewahren, und wenn fie der Verwaltung bedarf, auch 
verwalten, wobei er für calpa levis einſteht!). Es ifl 
eine irrige Behre, daß bei Annahme des Syſtems von 
drei Graden der Eulpa der Pfanpnehmer alsdann, wenn 
er allein den Vortheil habe, auch culpa levissima verant⸗ 
worten müfle ?); denn es giebt, abgefehen von den Gra⸗ 
den der Gulpa, feinen Pfandfontraft, wobei der Bor: 
theil allein auf der Seite ded Pfandnehmers wäre, fo 
wenig wie ein wirflicher Kauf jemald etwas Anderes «ld 
ein läfliger Kontrakt fein fann. Vornehmlich, meint man, 
fei Solches der Fall, wenn ein Dritter für den Schuldner 
dad Pfand beftellt 2). Man konnte eben fo den Verkauf 
einen für den Verkäufer wohlthätigen Kontrakt nennen, 
mweun ein Dritter für ben Kaifer das Kaufgeld bezahlt. 
Dad A. L. R. verwirft diefe Meinung *). Andere Fälle, 


4.2. kann gar nit Rede fein, da die erfte und hauptfaͤchliche Vor⸗ 
andfegung der Analogie, die Aehnlichkeit der Rechtsverhältniſſe, durch⸗ 
aus fehlt. 

1) $.4 Int..c. — L. 13, $.1; L. 15 D.h.t. — L. 19 C. 
de pigoorib. (VII, 14). — L. 5, 8 C. de pign. act. (IV, 23). — 
Christoph Lud. Crell, diep. de custodia et periculo pignoris. 
Vitemb. 1733. — X.XE.R. 58.121 u, 122». Zit. 

2) Ge. Sam. Madihn, comment. creditorem in pignore me- 
dia diligentia non semper liberari. Halae 1764. 

3) Voet, comment. h. t. $. 5. — Cujac., obserrat., L. 
XIX, c 24. 

4) 68. 1211222. T.: „Nur zu diefem Grade des Berſehens 
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welche man auch noch hierher rechnet, nämlich: wenn der 
Gläubiger fein Geld dem Schuldner gegen Pfand auf: 
dringt, während diefem ein Anderer ohne Pfand krediti⸗ 
ren wollte; oder wenn ohne Pfand kreditirt worden und 
binterdrein der Schuldner aus freien Stüden ein Pfand 
giebt, kommen gar nit in Betracht; die Beweggründe 
verwandeln niemals die Natur eines Rechtsgeſchäfts >). 
2) Er darf die Sache nicht gebrauchen oder nugen, ſonſt 
muß eruah R. R. für den Zufall einftehen, die gezoge⸗ 
nen und vernachläffigten Früchte herausgeben oder erfe= 
ken, und den durch den fih angemaßten Gebrauch gehab⸗ 
ten Bortheil nad richterlihem Ermeſſen vergüten®). — 
Nach den Grundſätzen des A. L. R. gilt daſſelbe. Der 
ſich unmittelbar darüber verhaltende $. 124 d. X. lautet 
zwar: „Thut er ed dennoch (d. h. gebraucht er die Sade), 
fo muß er allen felbft Durch das geringfte Verfehen eut⸗ 
flaudenen Echaden erjeßen.” Bun der Tragung ded Zu⸗ 
falls ift alfo Feine Hede. Allein dag dieß auf einem blo⸗ 
Ben Redaktionsfehler berubet, und der Sab: daß der 
Pfandnehmer, wenn er die Sade ohne Erlaubnig ge⸗ 
braucht, auch den Zufall, von dem die Sade fonft nicht 
betroffen worden fein würde, tragen muß, gilt, ift aus 
folgenden Stellen klar zu erfehen: 


(einem mäßigen) ift der Pfandinhaber auch alödann verpflihtet, wear 
der Berpfänder nicht der Schuldner feibft, fondern ein Dritter iR.’ 
Bergl. oben Anm. 5 zu $. 278. 

5) Die L. 13, 8.1 D. h.t., mit deren Auslegung man ſich fo 
viel zu fhaffen gemacht hat, um cd zu erklären, warum der Pfande 
nehmer culpa ut in commodato präftiren fol, madt nur den⸗ 
jenigen Schwierigkeit, welche den römiſchen Quriften drei Grade ter 
Guipa unterlegen. Der Unterſchied zwiſchen Kommodat und Pfand- 
Tontraft in Zeiftung der Aufmerkſamkeit muß niht auf der Seite des 
Empfängers, fontern auf der des Gebers geſucht werden. 

6) $. 6 Inst. de obl. quae ex delicto (1V, 1). — L. 5% pr. 
D. de fartis (XLVII, 2). 
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a) Th.l, Tit. 5, 9. 13: „Auch müſſen die bloß 
zufälligen Folgen einer in den Geſetzen gemißbilligten 
Handlung in ſofern vertreten werden, als der Zufall 
nur durch dieſe Handlung ſchadlich geworben iſt.“ 

b) Th. Il, Tit. 20, $. 1368: „Wer von Saden, 
die bei ihm in Verwahrung oder ald Pfand niederge- 
legt worden, ohne ausdrückliche Einwilligung des Ei- 
genthümers, Gebraud mat; der hat dadurch Ge: 
fängnißfteafe auf 5 — 14 Tage, oder verhältnigmä- 
Bige Geldſtrafe verwirkt C=).” 

e) $. 1519. T.: „Iſt der weitere Verſatz ohne 
die Einwilligung des erſten Verpfänders gefchehen: 
ſo muß der erſte Pfandinhaber jeden Zufall tragen, 
von welchem die Sache bei dem zweiten betroffen 
wird; ſobald nicht erhellet, daß eben dieſer Schade 
fich auch in der Gewahrſam des erſten Inhabers er⸗ 
eignet haben würde?).“ 

Der weitere Verſatz ift eine Art ded Gebrauchs der Sade. 

3) Er darf nah dem A. L. R. die Sade, wenn fie 
eine bewegliche ift, nicht weiter verfegen®), mas ihm 
sah dem R. R. allerdings freifteht?). 4) Wird eine 
fruchttragende Sache zum Pfande gegeben, fo übernimmt 
damit der Pfandnehmer die Verbindlichkeit, diefelbe zu 
verwalten und die gezogenen, fo wie die durch grobes und 
mäßiges Verſehen vernachläffigten, nach Abzug der Ko⸗ 
jten übrig bleibenden, Früchte zuerft auf die Koften und 
ſodann auf den Hauptſtuhl der Forderung abzurechnen 19). 


68) Diefe Beſtimmung ift formell aufgehoben, nur öffentlidhe 
Pfandleiher machen fih noch durch den Gebrauch ftrafbar. Str. G. B. 
8. 265. In Beziehung auf das Privatrecht iſt dadurch nichts geändert, 

T) Bergl. 3. I, zit. 13, 8. 85 u. Tit. 21, 8. 251. 

8) 85. 127, 131, 136 — 138 dief, Tit. 

9) L. 1 C. si pignus pignori datum sit (VIII, 24). 

10) L.1, 2,3 et 12 C.h.t. — L.1 C. de distract. pignor. 
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Ob damit die Befugniß gegeben fei, Janbübliche Zinfen, 
obne daß fonft ein geſetzlicher Grund derfelben vorhanden, 
anzurechnen, ift unter älteren und neueren Hechtögelehr: 
ten flreitig 1°). Das a. 2.M. hat die Meinung ſanktio⸗ 
wirt, wonach nur dann Zinfen angerechnet werben fün- 
nen, wenn ein gefeblider Grund dazu vorhanden if; 
denn es wird beftimmt, daß der Meberfchuß zuerft auf die 
vorbedungenen Zinſen und fodann auf den Hauptſtuhl 
abgerechnet werden müffe, und für die Verwaltung felbit 
feine befondere nicht ausdrücklich ausbedungene Belohnung 
angefebt werden dürfe, fo wie, daß die Annahme eines 
nusbaren Pfandes die Einwilligung des Gläubigerd ent- 
halte, Abſchlagszahlungen auf fein Kapital, fo weit bie 
gährlichen Ueberfhüffe Binreichen, annehmen zu wollen ! 2). 
Aus der lebten Beſtimmung erklärt fich vielleicht, daß nur 
der vorbedungenen, nicht auch der Verzugszinſen gedacht 
wird. Denn ed nicht anzunehmen, daß der Pfandneb: 
mer, wenn er fich feine Zinfen audbedungen bat und der 
Schuldner wirflih in Verzug fommt, nicht feine Ber: 
zugszinſen folle anrechnen können. Die Rechnung muß, 
wenn fie auch erft bei der Rückgabe der Sade gelegt 
wird, doch alle Jahre abgefchloffen werden, fo daß am 
Schluſſe eines jeden Jahres die Abrehnung der Nuben- 
gen zuerft auf die Zinfen und dann auf dad Kapital er- 
(VII, 28). — L. 2 C. de partu pignoris (VIII, 25). X 8. R. 
56. 139, 140, 1420. %. 

11) Cujac., obe, L. XVIII, c. 17 und feine Anhänger behauy⸗ 
ten ed auf Grund der L. 8 D. in quibus causis pignus tacite con- 
trah. (XX, 2): „Cum debitor gratuita pecunia utatur, potest 
creditor de fructibus rei sibi pigneratae ad modum legitimum usu- 
ras retinere.“ S. die Schriftfteller für und wider bei Glüd, Di. 
XIV, &. 50 u. 51. 

12) 55. 130 u. 151 dieſ. Zit. Die Proris nimmt mit gutem 
Grunde an, daß in dieſem Falle auch bloß mündlich vorbedungene Zin⸗ 


fen angerechnet werden Pönnen. Pr. des Obertrib. v. 20. Rov. 1855. 
(Entſch. Bd. XXXI, ©, 392.) 
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folgt 3). Der Anfang iſt der terminus a quo der Zin⸗ 
fen; bei nnwerzindlichen Schulden der Tag der Heber: 
gabe. Am Ende der Verwaltung muß der Pfandneh⸗ 
mer Rechnung legen; iſt ein Haus, ein Landgut, ein Ins 
begriff nutzbarer Sachen, oder fonft ein Grundſtück, oder 
eine Gerechtigkeit ven nicht ganz geringem Ertrage ver- 
pfändet: fo fell der Verpfänder, nach dem A. L. R., die 
Rechnungslegung alljährlih fordern können 16). Der 
Pfandnehmer iſt ſchuldig, von der endlichen Tilgung ber 
Schuld Anzeige zu mahen 5). 5) Er muß, fobald bie 
Schuld getilgt oder daB Pfandrecht erlofchen iſt, das 
Pfand ?2) nebft den Zuwüchſen und Früchten:?7), fowie 


13) A. NR. $. 146 ebendaf. — Zormeln zu folder Staffelrech⸗ 
aung finden fih in: de Florencourt, Abhantiungen aus der ju⸗ 
criſtiſchen und politiſchen Rechenkunſt, Altend. 1751, ©. 305 Beck- 
mannorum fratrum tract. methematico - juridica de interusu- 
rio, Gott. 1784; J. Fr. Meister, disp. de eo quod justum est 
in usuris pecuniae mutuae annuisque reditibus indebite solutis, tum. 
de sorte distrahendis, Gott. 1786, $.16 sqq.; Michelſen, An⸗ 
leitung zur juriftifhen, politifhen und öfonomifhen Rechenkunſt, Ip. 1, 
@. 3%. 

14) 85.144, 135 . 0. D. Was ein „mit ganz geringer Er⸗ 
trag” fei, dat der Richter bei entfiehendem Streite zu ermeffen. 

15) Ebend. $. 147. Die Bernadläffigung diefer Pflicht folte 
Hm die Verantwortlichkeit eines unredlichen Beſitzerb auflegen, das ift 
jedoch auf die überhobenen Nugungen in der Art pofitiv beihräntt, 
daß er davon die hoͤchſt ertaubten Binfen zahlen muß. Unredlicher Be⸗ 
figer der Sache fol er erft werden, wenn er dem Berpfänder die ver⸗ 
iangte Burüdgabe verweigert. 88. 148, 149 a. a. O. Die Faffung 
Bes 6. 128 ift Übrigens apokryphiſch. Bergi. m. Anm. 3 dazu. 

16) Lil C.h.t. — L. II, 4. 3 D. hit. — A. L. R. $6. 169, 
160, 157, 163 — 169, 214. Der Ausdruck des Landrechts im $. 159 
iſt ungenau. Kicht bloß nah geleifteter Erfüllung, fondern 
nach geſchehener Tilgung muß das Pfand zurüdgegeben werden und 
die Zilgung fann auch ohne Erfüllung geſchehen. 

17) L.38, 5.15 1.22, 52 Dht — L13 pr; L. 20, 5.1 
DB. de pignor. et hypothec. (XX, 1). — Tit. C. de partu pigno- 
ris (VII, 25). — TER, a. a. O. 58 147 —149, 19. 
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die durch Die Sache gezogenen Vortheile 1°) zurüdigeben, 
auch alle durch fein grobed oder mäßiges Verfehen verur 
ſachten Berfchlimmerungen erfeßen 295. Für zufällige 
Berfchlechterungen oder Verlufte haftet er nur alddaum, 
wenn er von der Sache einen ihm nicht ausdrücklich er- 
laubten Gebrauch gemacht bat, oder mit der Rüdgabe 
ohne redhtlihen Grund zögert 2%). Die Negeln über den 
zu leiftenden Grad der Aufmerkfamkeit können abgeän- 
dert werben, aber die Abrede, daß auch nicht für Vorſat 
und grobed Verfehen eingeflanden werden foll, ift ungül⸗ 
tig 202). Ob ein Theil des Pfandes zurüdgugeben fei, 
wenn die Schuld zum Theil getilgt worden ift, fann nad 
R. NR. gar nicht gefragt werden, denn dad Pfand haftet 
ganz für jeden Theil der Schuld. Sind mehrere Sachen 
für diefelbe Schuld verpfändet, fo ift nach römifchen 
Rechtsanfichten jede einzelne Sache für fi ın solidum 
obligirt, gleihwie mehrere Korrealfchuldner; es wird da⸗ 
ber durch Theilgahlungen Feine einzige befreit?!). Bei 
den Verfaſſern des A. L. R. ift das Verhältnig nicht zur 
Haren Anfchauung gekommen; denn fie halten das Pfand 


18) L. 22 pr., . 1 D.h.t. — L. 21, $.3 D. de pignor. et 
hyp. (XRX, 1. — ÜER. a. a. D. 8.124. 

19) .& int... — L. 24, §. 3 D. h.t. —L3,7Cht 
— A. L.R. 55. 188, 189, 184 — 186 d. T. Die Unmoͤglichkeit der 
Nüdgabe hat nicht etwa unbedingte Erloöſchung der ſicher geftellten For⸗ 
derung, ſondern nur eine durch das Verſehen, welches der Pfandinhabet 
zu verantworten bat, bedingte Forderung des Berpfänders auf Erſet 
deö Werthes der Sache zur Folge. Vergl. dad Erf. tes Dbertrib. 
vom 4. Juni 1848 (Entſch. Bd. IV, ©. 143). 

20)1.6L9Cht — L. 30 D. h.t. — LER. 5.19, 
131 und 124 d. T. verb. mit Tit. 3, 8. 13, u Th. II, it. W, 
8.1358. Vergl. oben Anm. 68, 

208 A. L. R. 55.240, 2410. T. 

21) L. 19 D. hit. — L.16 C. de distract. piguor. (VIII, 28). 
— L.1 C. de luit. pigvor. (VIII, 31. — L 1,2 C si uns x 
pluribus hered. (VIII, 32). 
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für theilbar, d. h. fie halten, im volllommenen Wider: 
ſpruche mit der römischen Nechtsanfiche und mit ihren ei- 
genen Grundſätzen über die Korrealverbindlichfeit, die auf 
den einzelnen Theilen einer phofifch theilbaren Sache, 
oder auf den verſchiedenen Pfandſtücken ruhende Schuld 
für getheilt, fo daß, wenn ein Theil der Schuld bezahlt 
wird, dadurch die Befreiung eines entfprechenden Pfan⸗ 
des eintritt; gleichwohl foll wieder die Zurüdgabe des 
entfprechenden Pfandſtücks doch nicht gefordert werden 
fönnen, wenn der Pfandnehmer eine Abfchlagszahlung, 
freimillig angenommen hat. Es ift nämlich beitimmt: 
$. 174. „In Fällen, wo der Gläubiger abfchlägliche 
Zahlungen anzunehmen verpflichtet, Tann er auch ange: 
halten werden, einen Theil der verpfändeten Sache ber- 
ausgugeben.“ 8. 175. „Doch gilt diefed nur alddann, 
wenn die verpfändeten Stüde nicht zufammen ein Gan- 
zes audmachen, fondern der Werth eines jeden einzelnen 
beftimmt iſt.“ 8. 176. „Auch ift er zu diefer Heraus⸗ 
gabe eines Theils der verpfändeten Sachen nur in fofern 
ſchuldig, als fümmtliche verfallene Zinfen bezahlt find, 
und der Reſt des Pfanded, nach der Tare, den doppel⸗ 
ten Werth des Reſtes der Schuld, mit Beirechnung zwei⸗ 
jähriger Zinfen, erreicht oderüberfteigt.” 8.177. „Nimmt 
der Gläubiger eine Abfchlagungszahlung freiwillig an: fo 
fann er, wenn nicht ein Anderes verabredet ift, einen 
Theil des Pfandes herauszugeben nicht angehalten mwer- 
den.” Als Grundanficht erhellet, daß die einzelnen 
Theile einer phufifch theilbaren Sache, ſowie mehrere ein- 
zelne Sachen, nur pro rata, nicht jede ganz für die ganze 
Schuld, verhaftet ift, und folglich durch: Theilzahlungen 
entiprechende heile des Pfandes frei werden. Nun 
fragt man: a) wodurch beflimmt es fich, welcher indivi- 
duelle Theil, oder welche von mehreren Sachen ift die be= 


| freite? Das weiß man nicht; ‚vermuthlid würden bie 
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ber& do zur gerichtlichen Berwahrung abgeliefert wer: 
den müffen 21). II. Unter den Rechtsgelehrten ift ſtrei⸗ 
tig: ob nad) den Grundſätzen ded Gemeinen Rechts die 
aclio pigneratilia directa von einem Dritten und gegen 
einen Dritten gebraucht werden Tönne 2). Es ift eine 
ganz grundlofe Behauptung ®3), daß diefe Stlage in rem 
seripla fei; nad römifchen Grundfäßen kann dieſe fo 
wenig wie eine andere Kontraktsklage gegen einen Drit: 
ten gebraucht. werden; der Pfandgeber kann gegen den 
dritten Inhaber entweder nur mit der Eigenthumsflage, 
oder utiliter mit derjenigen Klage, welche dem Pfand: 
nehmer felbit gegen den, an welchen er die Sache überge: 
ben hat, zuftebt, in fofern nämlich der Pfandnehmer aus 
irgend einem Grunde zur Ceſſion feiner Klage an den 


31) 58.171, 173% T. Durch die Beſtimmung, daß dad Pfand 
unter der gedachten Vorausſetzung zur geridtiiden Verwahrung abge 
fiefert werden folle, wird nichts weiter bewirkt, als daß dem ungeſicher⸗ 
ten Gläubiger ein Thell des Chjrfts feiner Befriedigung, nämlich fo 
viel die Koften der geritlihen Aufbewahrung betragen, ohne den mim 
deften Rechtsgrund entzogen wird. Das Deſterr. G. B. $. 471 ftimmt 
mit dem A. L. R. übercin. 

32) Darüber giebt es eine Anzahl Differtetionen. Die vorzüg- 
lichſten Schriften find: Alef, de usu actionis pigneratitiae contra 
tertium rei oppigneratae possessorem; in Diebus acad. s. Opuscal. 
Heidelberg. 1759, diss. XV. — Jo. Nic. Luetkens, diss. de 
actione pigneratitia contra tertinm non competeute. Gott. 1777. 
— Christ. Nic. Schlichtkrull, disp. sistens quaestionem: an 
actio pigneratitia directa contra tertium possessorem institui queat? 
Gryphisw. 1777. — Abr.Brack, d. de actione pigneratitia con- 
tra tertium pignoris possessorem competente et non competente, 
Giess. 1786. — G.P.G. Fresenius, d. de pigneratitia actione 
adversus tertium rei Oppigneratae possessorem non competonte. 
Heidelb. 1818. 

33) Man ftüsgt diefelbe beſonders auf c. 6 X de piguor. — 
Berger, oec. jur., Lib. III, tit. 2, th. 17, Not.3; Mevias, 
decis., P.V, dec. 312; Leyser, med., Sp. 155, m.5; u. — 
Das cap. 6 entiheidet Über die Spezies der Klage nichts, 
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Pfandgeber würde gendthigt werden können, auftre⸗ 
tens*). Dad A. L. R. bat dieſe Meinung betätigt in ber 
Art, daß lediglich die aus dem Eigenthume oder volljtän- 
digen Befige entfpringende dingliche Klage für anwendbar 
erftärt wird, und von einer actio utilis weiter feine Rede 
if. Die Faſſung ift jedoch wieder in anderer Beziehung 
ungenau. Es wird nämlich gefagt: $. 185. „Iſt durch 
ein ſolches Verſehen des geweſenen Inhabers das Pfand 
in die Hand eines Dritten gekommen: ſo ſteht zwar dem 
Verpfaͤnder auch gegen dieſen dad Rückforderungsrecht in 
eben dem Maße zu, wie Die Geſetze daſſelbe einem jeden 
Eigenthümer oder vollftändigen Befiker beilegen (Tit. 
15). 8.186. „Kann er aber das Pfand von diefem Drit- 
ten entweder gar nicht, oder nur gegen Erfaß und mit 
Koften zurüderhalten: fo muß ihn der gewefene Pfand⸗ 
inhaber dafür entſchäädigen.“ Man fünnte nad der Faſ⸗ 
fung darauf fommen, als folle der Pfandnehmer erft ald- 
dann, wenn die Bindifationdflage oder die publicianifche 
Klage erfolglos verfucht worden, d. h. fubfidiarifch mit 
der Kontraftöflage belangt werden können; bieß würde 
jedoch gegen alle Rechtsgrundſätze fein. Eine ſolche Ano⸗ 
malie kann nicht ohne ausdrüdliche Anordnung angenom⸗ 
men werden; deshalb muß hierin das Necht für unveräns 
dert gelten, wonach der Pfandgeber gar nicht fchuldig iſt, 
fig, wenn er nicht will, mit dem Dritten in einen Streit 
einzulaffen, vielmehr feinen Kontraftsfchuldner zur Schad⸗ 
loshaltung für die Sache, die wegen eined vorgefallenen 
verantwortlich machenden Verſehens nicht zurüdgegeben 


34) L.13 pr. D.h.t. — L.2 D. de pignoribus (XX, 1). — 
L.2 D. quibus modis pignus solvit (XX, 6). — L. 65, 48 D de 
rei vind. (VI, 1).— Bergi; Sam. de Cocceji, jur. civ. contror. 
h.t. qu. 13 et 15; Voet, comment.h.t. 4.3; Walch, introd. 
in controrv. jur. civ., pag. 735 sqq.; Schilter, prax. jur. Rom, 
ezereit. XXVi, 6.8 49q.; u. X. Ä 
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werden kann, zu nöthigen. IV. Auch über die Weriäß- 
rung 3°) dieſer Klage ifi man nicht einig. Viele 2°) hal⸗ 
ten bie Klage für ganz unverjährbar. Die Meiften find 
swar ber entgegengefekten Meinung, jebod nicht über 
ben Anfang einig, indem nah Einigen 27) die Verjaͤh⸗ 
rung ſchon mit der Abſchließung des Pfandkontrakts, nad 
“Anderen ®®) aber erft mit der Tilgung der Schuld, für 
weldhe dad Pfand gegeben worden, anfangen fol. Die 
lestere Meinung gründet fih auf den richtigen Satz, daß 
vor der Tilgung der Schuld die aclio pigueratitia unflatt: 
haft it 9); es wird indeß eben darüber geftritten: ob 
nicht die Auslöfung des Pfandes an eine Berfährungäfnft 
gebunden fei +0). —. Das A. L. R. entfcheidet nicht aus⸗ 
drücklich diefe Kontroverfe; denn der Sat des $. 250 d. T., 





35) Jo.Lud. Schmidt, d. de prassoriptione aotionis pigue- 
ratitiae directae, praes. Jo. Casp. Heimburg, Jenae 1756; et in 
ejus Opusc. If. — Carl Frid. Voigt, d. de praescriptione actio- 
nis pigneratitiae directae. Rostochii 179%. — Monsson, d. de 
praescriplione actionis pigneratitise directae. Tub. 1796. 

36) Schmidt l.c. $.42; et in Opusc. Il, pag. 119 sq. — 
Madibn in not. ad Menkenii dortr. deaction. for. — Koti, 
Theorie der Verjährung, $. 92, &. 1715 u.%. Sie gründen fid auf 
L. 10et 12 C.h.t., mo jedoch von der Auslöfung des Pfandes Rede if. 

37) 3.8. Vinnius, select. jaris quaest., L. I, cap. 6; Sam. 
deCoccejihh. t. qu. 19; Bachov., ir. de pignor, et hyp- L- 
V, c 2%. 

38) Voet., comment. h. t. $.7. — Stryk, us. mod. he. 
6. 12. — Berger, oec. jur., L. III, tit. 2, th. 17, not. 2. — 
KGéchy, Mevitat., Bd.I, Kr. 18; u. A. 

39) L. 9, 66. 3 et 80 D. h.t. — UN. $. 163 d. T. 

40) Pet. deToullieu, d. juri tuendi ac repetendi pignori⸗ 
an prasscribatur ? in ejus Collectan. juris civ., diss. III. — Sturm, 
de prasscriptione releitionis pignorum secundum analogiam juris 
ar. Vitemb. 1728. — Carpzorv, jurispr. for., P. 11, const. I, 
def. 3; u. %. Hierauf bezieht fi die Paroemie: Berfag ver: 
jährt nit Eiſenhart, Grundfäse des deutſchen Rechts in 
Spruͤchwoͤrtern, Leipzig 1792, &, 321. 
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daß der Pfandgläubiger eine Verjährung zum Erwerbe 
ded Eigenthums des Pfandes niemald anfangen könne, 
berührt den Punkt nicht; dieſer ganz unzweifelhafte 
Sa *') ift durchaus verſchieden von der Werjährung der 
Pfandkontraktsklage. Es icheint fat, als hätte man Bei« 
bes für gleichbedeutend gehalten, indem in dem Dftpreus 
ßiſchen Provinzialrechte zu dieſer Beſtiumung und der 
gleichfolgenden im h. 251, daß dagegen ber Erbe dad Ei⸗ 
genthum erſitzen könne, unter Nr. 73 der Zuſatz gemacht 
it, daß, wenn der Fiskus verpfäudete Domäneugüter 
einslöfen will, auch die Erben des Pfandgläubigers ihm 
die Verjährung nicht entgegenfeben können, was fih aur 
genſcheinlich auf das Kontraftöverhältniß bezieht. Das 
obligatoriſche Berbältnig des Pfandgebers und Pfand: 
nehmers bat große Aehnlichkeit mit dem des Wiederkaufs⸗ 
berechtigten, wenn ihm nach der Abficht der Kontrahenten 
die Ausübung zu allen Zeiten freiſteht, ſo daß das Eins 
lõſimgsrecht gar nicht verjährt *?), woraus denn folgt, 
daß die Pfandkontraktsklage erſt von Zeit der Tilgung zu 
verjähren anfängt. Dabei findet fi jedoch die Inkonſe⸗ 
quenz, daß der Erbe, der doch die Schulden ſeines Erblafs 
ſers erbt, er mag davon etwas willen ober nicht, von der 
obligatoriichen Verbindlichkeit aus dem Pfandkontrakte 
durch die Zeit befreit wird, indem man ihm wie einem 
&ingnlarfucrefjor, der in Feiner perfünlihen Verbindliche 
keit ſteht, die Ufufapion eben derfelben Sache, welche 
Bepenfiand feiner kontraktlichen Verbindlichkeit ift, ges 
Hattet, welcher Widerſpruch eine Folge der Veriniſchung 
beider Begriffe, der Uſukapion nämlih und der Präs 
ſtription, ift. 


41) L.13 pr. D. de usurpat. et usucap. (XLI, 3). 
42) & oben $. 250, 
£ 32” 
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6. 280. 
bb) Berbindlichkelten bes Pfandgebers. 

Der Pfandnehmer hat feinerfeitd die Pfandkon⸗ 
traftögegenflage, actio pigneratitia contraria, welde 
auf Erfüllung der zufällig entſtehenden Verbindlichkeiten 
des Pfandgeberd geht. Die find: 1) Erftattung der auf 
die Sache verwendeten nothwendigen Koften, wozu auf 
die Koften der Herbeifchaffung des Pfandes außer ber Zeit 
gehören '). Nüsliche Verwendungen können nah R.R. 
nur dann erftattet verlangt werden, wenn fie mit Bewil⸗ 
ligung des Pfandgeberd gemacht worden, oder nad den 
Umſtänden ded Pfandgeberd nicht übermäßig find, was 
ber Richter zu ermeilen hat?). Das A. L. R. macht einen 
Unterfchied zwifchen nützlichen Auslagen zur Erhaltung 
ded Pfandes und Auslagen für Verbefferungen. Die ers 
fteren follen unbedingt wiedergefordert werden können, bie 
leßteren nur in fofern, ald ein Verwalter fremder Güter 
dergleichen zu verlangen berechtigt it ?). Worin die Ber: 
ſchiedenheit beider Begriffe befteht, wird nicht angegeben; 
denn die zur Erhaltung der Subſtanz zwedmäßig verwen 
deten Koiten find nothwendige, nicht bloß nüßliche. 
2) Erſatz des dem Pfandnehmer durch Kehlerhaftigkeit der 
Sache entflandenen Schadens, in fofern der Pfandgeber bie 
ihm befannten oder aud Mangel einer gewöhnlichen Auf: 
merffamteit überfehenen Zehler nicht angezeigt bat *). 3) 
Ein eigenthümlicher Gegenftand diefer Klage, wodurd fie 
fi) von allen übrigen actiones contrariae unterfcheidet, iſt 
der, daß mit derfelben, wenn eine untaugliche Sache zum 
Pfande gegeben worden ift, auf Uebergabe einer anderen, 


1) L.8 pr. D.ht. — LER. 58.166, 162 d. T. 

2) L. 26 D. eodem. — L.7 C.h.t. — Berg. Leyser, 
med., sp. 156, m. 4. 

3) 56. 166 — 168 dieſ. Tit.; it. 143 56.41, 44, 45, 

4), L.31; L.16, $.1i.£.D.h.c— A. L. R. $6. 169, 1700. 


Pfandkontrakt. 601 


die bezweckte Sicherheit gewährenden Sache geklagt wer⸗ 
den kann, gleichviel, ob die Untauglichkeit durch natür⸗ 
liche oder durch juriſtiſche Fehler, mit oder ohne Zuthun 
des Pfandgebers entſtanden, oder mit oder ohne Vorwiſ⸗ 
ſen deſſelben die untaugliche Sache gegeben worden iſt; 
es gehört zur Erfüllung der lediglich durch das Geben ent⸗ 
ſtandenen Verbindlichkeit des Pfandgebers, eine für den 
Zwed geſchickte Sache zu gewähren, wovon nur dann eine 
Ausnahme gilt, wenn der Pfandnehmer wiflentlich eine 
untauglide, 3. B. eine fremde oder eine fonft fehlerhafte 
Sache angenommen hat). A) Ueber die Annehmlichkeit 
einer zu leiftenden Sicherheit, fei ed durch Verpfändung 
oder durch Bürgen, fehreibt dad A. L. R. fpezielle Grund: 
fäße vor, welche in allen Fällen, mo Sicherheitöbeftellung 
gefordert werden Fan, mag die Verbindlichkeit dazu aus 
dem Gefeße oder aus einem Wertrage entfiehen ®), Anwen⸗ 
dung finden, Bei Landgütern muß innerhalb der erften 
zwei Drittel, bei ſtädtiſchen Grundſtücken innerhalb der 
eriten Hälfte ded durch Ermerböurfunden, Pacht: und 
Miethskontrakte oder durch Attefte der landfchaftlichen, 
Kreis⸗ oder Ortöbehörden oder in einer anderen glaub 
haften Weiſe, nach Ermeffen des Richters allenfalld durch 
eine förmliche Taxe nachzumeifenden Werthes, bei beweg⸗ 
lihen Saden innerhalb der erſten drei Viertel, bei Gold 
und Silber und dergleihen Saden, die einen feiten Preid 
haben, innerhalb ded Tarationdwerthes die verficherte 
Summe zu fliehen kommen7). 5) Auch die Zurüdgabe 
ded Pfandes kann mit diefer Klage von dem Pfandgeber 
gefordert werden, wenn er daffelbe ohne Wiſſen und Wils 


5) L.16, $. 1; L.36 pr., 61; L.1, 6.2; L.9 pr.; L. 31, 
L 32 D.h.t. — 1.28. $.230.% — Def. 8.8. $. 458, 

6, Ullrich ıc., Neues Archiv, Bd. l, &. 356. 

NDULER 3.1, zit. 13, 88.187 — 190. — A. G.O. 3.1, 
34.47, 9.15 — 21. — Kontursorbn. 0.8, Mai 1855, $. 429. 
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ien ded Pfandnehmers an fi) genommen, ober von dem⸗ 
felben bittweife mit Vorbehalt der Zurüdftellung erhal: 
sen bat®). 6) Die Klage gebt auch auf Erflattung deſ⸗ 
fen, was der Pfandnehmer ohne feine Schuld nah Ber: 
Fauf der Sache auf Gewährsleiſtung hat verwenden müſ⸗ 
fen ?); der Släubiger hat aber auch nad feiner Wahl die 
Hauptſchuldklage gegen feinen Schuldner auf diefe Sum: 
me, weil derfelbe duch das Kaufgeld nur bedingt liberirt 
wird, wenn nämlich der Gläubiger daffelbe nicht zurück⸗ 
geben muß !9). 


c) Rebenverträge. 


$. 281. 
za) Ueberhaupt. 


Die Naturalien fönnen durch befondere Verabrebun- 
gen foweit, ald nicht Verbotsgeſetze entgegenſtehen, oder 
die Abrede der Natur ded Pfandkontrakts zuwider if, 
abgeändert werden. Verboten aber iſt ald gemeinſchäd⸗ 
lid: 1) die Verabredung, daß der Pfandgeber fein Recht 
verliere, wenn der Schuldner nit prompt feine Schuld 
folvire (lex commissoria)!). Geftritten wirb darüber: 


8) L.22, 6.3 D.h.t.— L.4, $.21 D. de usurpat. (XLI, 3). 
— 6. 10 Inst. de obl. ae ex delicto (IV, 1). — A... 56.118, 
120.8, 

9122,64; L3Dh et. — UER 26T. 

10) L. 12, 9.1 D. de distract. pigaorum (XX, 5). 

1) Nah altem Röm. R. war das pactum erlaubt, Fragm. Var. 
6. 9. — L.81 pr. D. de contrah. emt. (XVII, 1). — L. 16, 6.9 
D. de pignor. (XX, 1). — Paulus Il, 13. — Cicero, epist. 
famil, XIII, 56. — Konftantin verhot e& in der L.3 C.de pa- 
ctis pignorum (VIII, 35), worüber befonderd: Godofr. comment. 
ad Cod. Theod. III, 2, Tom. 1, p. 290 egq. der Ritter ſchen Aus: 
gabe. Die Reichspol.Dron. v. 1577, Zit. 20, &. 5 wiederholte das 
Berbot. Ebenſo dad A. L. R. $. 330% — Süriften: Ant. Fa- 
ber, de errorib. Pragmaticor., Decad. XXI, err. 1—5. — Casp. 
Schifordegher ad Aut. Fabrum, L.1II, tract. 13, gu 4 
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ob die Abrede, daß der Pfaudnehmer bei eintretenden 
Berzuge bed Schuldners dad Pfand für einen im Boraus 
geradezu ober beziehungsweife beflimmten Preis Fäuflich 
behalten folle, zulaͤſſig ſei. Viele 2) behanpten die Gül⸗ 
tigkeit, weil es ein vollſtaͤndiger bedingter Kauf und als 
ſolcher ausdrücklich geſtattet fei?). Es iſt jedoch in ber 
Beweisſtelle nur von einer res justo prelio tune aesti- 
manda Rede, weshalb von Anderen *) des Nebenvertrag 
mit einem vorher beitimmten Preife dem kommiſſoriſchen 
Bertrage völlig gleich geftellt und für unwirkfam gehalten 
wird, wogegen die freie Verabredung eined Kaufes zwis 


fehen dem Pfandgeber und Pfandnehmer in fpäterer Zeit 
ein unverbotened Gefhäft if. Dad U. 2.8. bat diefe 


Meinung beflätigt®). Aus gleichen Gründen iſt man 


— Jo. Guil Engelbrecht, de lege commissoria contractei pi- 
gneratitio illicite, et emtioni venditioni aliisque contractibus licite 
adjecta. Helmst. 1729. — Chr. Gottl. Riccius, de pacto com- 
missorio circa pignora. Jen. 1743.— van Musschenbroeck, 
spec. jurid. inaug. de lege commissoria in pignore, Lugd. Bat. 1752, 
& in Oelrichs thesauro novo, Vol.I, Tom. II, Nr. X, pag. 
633 2eqq. — Weber, Berfude über dad Girilcedt, Nr. V. Dies 
feibe Abd. ift auh in Koppe’s Kiederfähf. Arch. für Jurisprudenz, 
Bd. l, &. 160 fig. — v. Eihmann, Sammlung Peiner Abhandl., 
Ar. XIX. — Gönner, juriſtiſche Abbandl., BB, I, Ar. 7. — 
Serffert, Grörterungen, Abth. II, Ar. 20, — Bergl. Code civil 
Art. 20783 Defterr. Geſ.⸗B. $. 1371. 

2) 3.8. Gothofredus Lc. peg.2%; Bachov., de pi- 
guor., L. 1, c.16, nr. 9; Noodt, comment, ad Dig, XVII, 1, 
ia Oper. Tom. II, p. 889, $. Dixi; Leyser, medit., sp. 158, 
cor. 1; Lauterbach, coll. th. pr. t. 11; Cramer, ob- 
serv. jar. univ., Tom. I, obs. 434. - 

3) L.16, 6.9 D. de pignoribas et hypoth. (XX, 1). 

4) Huber, prael.ad Pand. XX, 1, $. 15; Wernher, obs., 
P. IV, obs. 62; Weber, Berfuge a. a.D. $. 365 fig. 

6) 55.33 u 340%. — Einen hierher gehörigen Medtsfell ſ. 
m. in Klein’s Annal., Bd. XVIII, &. 266 fe. — Gbenfo nad 
Deſtetr. G.B. & 1371, 
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über die Gültigkeit der Verabredung, daß dad Pfand dem 
Bürgen, wenn er für den Schuldner zahle, für einen vor⸗ 
ber beitimmten Preis Fäuflich zufallen folle°), uneinig, 
und das A. L. R. bat fih auch hier für die Verwerfung 
des Abkommens entſchieden?). — 2) Die Berabredung, 
daß der Pfandgeber die Sache nicht veräußern oder wei: 
ter zur Hypothek verfchreiben folle®). Die fih darüber 
verhaltende L. 7, 8.2 D. de distractione pignorum (XX, 
5) ift in ihrer Lesart fireitig, und man will dad paetum, 
ne liceat debitori hypolhecam vel pignus vendere, gelten 
laſſen, ober nicht, je nachdem man die eine oder die andere 
Ledart für richtig hält”). Das A. L. R. folgt der Mei⸗ 
nung, wonac ein ſolches Paktum ganz umwirkfam ift. 
An Beziehung auf das Fauſtpfand, deflen weitere Ber: 
pfändung fi von felbft verbietet, daher nur die Befugniß 
zur Veräußerung in Betradht fommt, ift beflimmt: $. 24. 
„Der Eigenthümer der verpfändeten Sache kann darüber 
foweit, ald ed den Rechten und der Sicherheit ded Gläu⸗ 
bigerd unnachtheilig ift, frei verfügen.” Daß dieß ein 
Verbot eines entgegengefehten Paktum fein fol, ift aus 
der Beftimmung, bezüglich auf meitere Hypothekenver⸗ 
fhreibungen, zu erfehen, wo es heißt: $. a38. ‚Der 
Schuldner kann, auf die einem Gläubiger zur Hypothek 
verhaftete Sache, auch einem Anderen ein Hypothekenrecht 


6) L. ult. D. de contrah. emt. (XVII, 1).— de Cocceji, 
jar. civ. contr. h. t. ga. 10. 

7,8.3u350 T. Der 8.35 fpridt zwar ausdrücklich nur 
von tem Bertrage, daß das Pfand dem Bürgen verfallen foe, 
aber unter dad Prinzip fällt au der Bertrag, wonad der Bürge um 
eine bei Eingehung des Hauptgeſchäfts zugleich beftimmte Summe das 
Dfand erhalten folle, wenn er nit befreit würde. Die Ausprüde 
„Verfall“ oder „Kauf“ find in dieſer Beziehung gleichbedeutend. 

8) L.61 D. de pactis (II, 14). — Donellas, comment. 
ad L. 135, $. 3 D. de verb. oblig. (XLV, 1). 

9) M. ſ. darüber Gluͤck N Grläut, der Dand,, Od. xXVI, S. 56 ff. 
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gültig einräumen.” $. 439. „Selbſt ein Vertrag, daß 
die Sache Feinem Anderen mehr zur Hypothek verfchrie= 
ben werden folle, ift ohne rechtlihe Wirkung ($. 2%). 
Auf den 5. 24 wird bier fo verwiefen, ald wenn darin 
dad paclum de non alienando verboten !°), Das Pat: 
tum ift abfolut, in allen Stechtöverhältniffen und nicht 
biog beim Pfandkontrafte in Beziehung auf den Pfand⸗ 
nehmer, unwirkſam. Das Reſkript des Juſtizminiſte⸗ 
riums vom 20. Auguſt 1841 2), welches jagt, daß der 
$. 459 d. T. fih nur auf dad Verhältnig zum Hypothe⸗ 
tengläubiger beziehe, und nur in Hinficht auf diefen be= 
fimme, daß dad Paktum ohne Wirkung fei, berührt den 
eigentlihen Rechtspunkt durchaus nicht. Freilich ift das 
unzweifelhaft, daß ein Pfandkontrakt, wie jeder andere 
Kontrakt, fi nur auf die Kontrahenten bezieht, und daß 
folglich die Gültigkeit oder Ungültigfeit der einen oder 
der anderen Beſtimmung ihre Beziehung nur zu dem 
Pfandnehmer bat. Damit ift aber über den Grund der 
behaupteten allgemeinen Ungültigfeit des pactum ne liceat 
debitori rem oppigneratam alienare gar nichts gefagt. 
Allgemein ungültig aber ift ein folched zumal in neuerer 
Zeit entſtandenes Paktum nad den Grundfäßen der preu⸗ 
Bifchen Geſetzgebung deshalb, weil ed der freien Verfü- 
gung über ländliche Grundſtücke entgegenfteht 12). — 


10) Das Deſt. G. B. Art, 1371 ebenfalls erklärt ein ſolches Pak⸗ 
tum ald der Ratur des Pfandkontraktes entgegenftehend für unwirkſam. 

11) Min. 21. 1841, &. 280. Der zum Grumde liegende Fall. 
betraf ein Grbpadtögut, bei welchem der Erbverpaͤchter fib ausbeduns 
gen hatte, daß der Erbpädter die Erbpachtsgerechtigkeit nicht ſolle vers 
pländen fönnen. Der Hypothekenbewahrer wollte nun eine dennod be⸗ 
ſtellte Hypothek nicht eintragen. — M. f. dagegen Schleſ. Arch. Bd. 
IV, &, 371. 

12) Ordnung wegen Ablöfung ıc., v. 7. Zunt 1821, Ginleit. in 
den Worten: „Hinderniſſe zu heben, weldye der freien WBerfügung ent⸗ 
gegen ſtehen“ (G.S. 1821, &. 77). — Kulturedift-v. 14. Septbr. 
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3) Die Verabredung, daß der Pfanduehmer wicht zum 
Verkaufe des Pfandes berechtigt fein folle !°); fie wird 
nah MR. nur fo gedeutet, daß nicht ohne dreimalige 
Aufforderung zur Auslöſung mit dem Verlaufe vorges 
fhritten werden dürfe !*). Das A. L. R. verfieht einen 
folden Bertrag fo, daß der Pfandnehmer feine Befriedi⸗ 
gung nur aud den Früchten und Nutzungen fuchen folle, 
wie denn die Zrüchte und Nußungen einer Sache auch 
allein verpfändet werden Fönnen; wenn aber aud der Na⸗ 
tur ded Geſchaͤfts, oder aus der Beichaffenheit des Pfan⸗ 
bes erhellet, daß dieß nicht die Abficht geweſen fein kann, 
fo fol ein folder Nebenvertrag die Wirfung haben, daß 
nicht eher, ald wenn der Schuldner in Konkurs kommt, der 
Berkauf verlangt werben Tann !>). 


$. 282, 
bb) Pfandgegennupung (Antidrefiß). 


Ern. Frid. Schroeter, de antichresi. Jen. 1651. — Lauter- 
bach, disq. de jure antichreseos. Tab. 1653. — Heinr. Coc- 
ceji, disp. de antichresi, Heidelb. 1678, et. in Exercit. Vol. I, 
or. 29. — Jo. Phil.Streit, diss. de antichresi. Erf. 1706. — 
Jo. Guil. Man, diss. de pacto antichretico, Ultraj. 1709. — 


1811, Einleitung in den Worten: „Um nun ⁊c.“ u.$.1 (8.6. 1811, 
8.300). — 8. v. 20. Zuni 1817, 3, Ar.2: „— dahin zu fe 
ben, daß in Rüdfigt ver dem Gutsherrn vorbehaltenen Rente — Peine 
die Theilbarkeit beſchränkende Abreden getroffen werden. (G.S. von 
1817, &. 161). — Rod viel mehr find Abreden verboten, melde die 
Beränßerung oder Berpfändung ganz zu verhindern bezweden, 

13) L. 1, L.2 D. debitorem venditionem pignoris impedire 
non posse (VIII, 29). — L. 8 C. de distract. piguor. (VIII, 28). 

14) L.4, L.5 D,h.t. — Paulus, sent. rec. Il, 13, $.5. 
— Noodt, comment, XX, 1, $. Postquam, in Oper. II, pag. 
432. — Ueber die Friften iſt man niht einig. Bergl. Carpzorv, 
jarispr. for., P.I, const.32, def.37, Nr.5 sqq. u. Donell., de 
pignor. et hyp., cap. 12. 

15) 56.26, 225, 27%. T. — Das Def. 8.8. $. 1371 erklaͤrt 
das Paktum unbedingt für ungültig. 
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Hug. Frauc. Hunold, diss de pacto pignoris antichretioo, 
Erf. 1721. — Conr. Wilh. Strecker, dise. de pacto anti- 
chretico. Erf. 1726. — Heinr. Brockes, diss. de antichresi, 
quatenus est usurariae pravitatis involucrum, cautelis elimi- 
nanda. Vitemb. 1734. — Ern. Jo. Pr. Menzel, positiones in- 
ang. de limitibus contractus antichretici. Rost. 1738. — Aug. 
a Leyser, de piguore antichretico ; in Medit. ad Pund. Sp. 
157. — Hier. Fried. Schorch, pr. de usu pignoris a debi- 
tore loco usurarum concesso. Erf. 1748. — Ghrit. Zried. Toͤnne 
von Lüttichanu, juriſtiſch mathematifche Unterfuhung der Lehre 
rom nugbaren Unterpfand; in deffen vermifchten jurift. mathemati⸗ 
fen Abhandiangen, Altone 1769, Ru I. — God Dan. Hoff- 
mann, ICtus mathematicus et in specie analyste circa auti- 
chresin. Tub. 1767. — Sam. Reinb. Weber, tract. jurid. ma- 
themat. de pacto antichretico. Gott. 1772. — Garlieb Han- 
ker, diss. de vera indole et natura antichreseos, Giess. 1783. 
— Gail. Ero. Wichelhausen, analecdta quaedam ex anti- 
chresi oollecte. Gott. 1792. — Georg Happel, die Rechte der 
Gläubiger in Anfıhung der Fauſtpfäͤnder, und antihretiihen Ber: 
fage befonder& bei ausgebrodenem SKonfurfe. Gießen und Darm» 
ſtadt 1802, 


I. Der Nebenvertrag, wonad dem Gläubiger eine 
nußbare Sache mit der Beftimmung übergeben wird, daß 
er die Nußungen ohne Rechnungslegung ſtatt der Zinfen 
beziehen folle (Antichrefid, pactum antichreseos, bei den 
Neueren auch antichreticum), ijt an fi zuläffig. Es ift 
nieht weſentlich, daß die Sache felbft zum Pfande gegeben 
ſei. Das Wefen des Vertrages befteht darin, daß dem 
Gläubiger ftatt der ihm gebührenden Zinfen Zrüchte oder 
Nutzungen angewiefen werden, und er darüber Feine Rech⸗ 
nung zu legen aber auch Feine Rachforderung zu machen 
hat 13; gewöhnlich ift er aber ald Nebenvertrag mit dem 
Pfandkontrakte verbunden 2). Daher behaupten Viele >), 

1) L. 11, &.1 BD. de pignor. (XX, 1). — L.3 C. quod oum 
eo, qui in aliena potostate (IV, 26). — L.14 C. de usaris (1V, 32). 

2) Dieb if eorauögefept in der L. 33 D. h. t. m. L.17 C. de 
wsurie (19, 82). 
3) Cujac., obserr., L. VIII, e.36; Pufeadorf, obs, je. 


508 Zufaͤllig zweifeitige Obligationen. 


daß der antichretifhe Wertrag nur eine Spezied bed 
Pfandkontrakts fei. Diefe Meinung liegt auch dem A. 
2ER. zum Grunde; denn ed behandelt diefe verabredete 
Gegennutzung ald eine Nebenabrevbe ded Pfandkon⸗ 
traftö #); deffen ungeachtet würde ein Vertrag, wonach 
der Gläubiger zwar die Nubungen ftatt der ihm fonft ges 
bührenden Zinfen von einer ihm eingeräumten Sache be= 
ziehen, jedoch Fein Pfandrecht an der Sache haben follte, 
immer ein antichretifcher Vertrag, aber Fein antichreti= 
(cher Pfandfontraft fein. Das AU. L. R. verlangt eben 
falld eine ausdrückliche Webereintunft, daß der Gläubiger 
die Sade, ftatt der Zinfen feiner Forderung, ohne Rech⸗ 
nungslegung nutzen folle, und verwirftd) die Meinung 
derjenigen ©), welche eine ſtillſchweigende Eingehung die⸗ 
fed Vertrages dadurch, daß eine fruchttragende Sache 
zum Pfande gegeben worden, ohne wegen der Nubungen 
etwas zu verabreden, annehmen. Damit indeß der antis 
hretifche Vertrag zu Recht beitehe, muß fein unerlaubter 
Zinswucher dabei vorgehen. Allein es ift ftreitig, nach 
welchen Grundfäßen Solches zu beurtheilen. Die mei 
fien Anhänger 7) hat die Meinung, wonach unterſchieden 
werden foll, ob die Nußungen in firirten Einnahmen be⸗ 
aniv., Tom. If, obs. 169; Janus a Costa, comment. ad 4. 7 
Inst. de act.; u. %. — Dagegen Kees, commentat. ad leg.8 D. 
in quibus caasis pignus, Lips. 1811, p. 12sqq.; Glüd, Bd. XIV, 
&. 106 his 1153 u. %. 

4) 55.224, 226, 227 d. T. Der Code civil, Art, 2091 folgt 
der anderen Meinung. Das Drft. G. B. ſchweigt darüber. 

5) 88. 139 — 131, 226, 227 ebenda. 

6) Cujac., obs, L. VIII, c. 17; Noodt, tr. de foenore et 
usuris, Lib. II, c.9; Schneidt, specim. arithmeticae sublimior. 
et politicae ad materiam de usuris, entichresi, iuterusurio et re- 
ditibus annuis applicatae, Wirceb. 1784, Cap. III, $.63; u.0.%. 

T) Dazu gehören u. A.: Lauterbach, coll. th. pr.h. t. 4.8 
et Diss. cit. th.4+sqq.; Berger, oec. jar., L. III, tie. 2. th. 15; 
de Cocceji, jur. div. controv. h. t. qu. 5. 
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ſtehen, oder ob ſie ungewiß find. Iſt das Erſtere der 
Fall, ſo ſoll der das Maaß der erlaubten Zinſen über⸗ 
ſteigende Betrag auf das Kapital abgerechnet werden; iſt 
das Letztere, ſo ſoll auf die wirklich gezogene Summe 
nichts anftommen®). Einige?) wollen hier jedoch noch 
den Fall audnehmen, wenn der Gläubiger die Sache nicht 
felbjt mußt, ſondern gegen eine beftimmte Summe ver: 
pachtet, weil dann der Vertrag felbft den Beweis gebe, 
um wie viel die Einkünfte die erlaubten Zinfen überftei- 
gen. Dabei jedoch fo wenig wie in dem Falle, wenn die 
Rubungen in firirten Einnahmen beftehen, ift berüdfich- 
tigt, daß der Gläubiger die Gefahr der Ausfälle tragen 
muß; wer alfo einerfeitö den Weberfhuß von ihm ver: 
langt, muß ihm folgerecht auch eine Forderung an feinen 
Schuldner wegen defien zugefteben, was er in Folge von 
Hemiffionsfällen oder eingetretener Zahlungsunfähigkeit 
der Schuldner an feinen Zinfen verliert. Und überdieß 
bat ver Schuldner Feinen Anfprucd auf die Mühmaltung, 
welthe dem Gläubiger bei diefer Verwaltung zufällt. An⸗ 
dere '°) wollen gar keinen Unterfchied geftatten, vielmehr 
in allen Fällen den Ueberihuß auf dad Kapital abgerech- 
net wiffen, jedoch wegen der möglichen Ausfälle in einer 
oder der anderen Periode ein Jahr ind andere rechnen, 
und verlangen daher allemal bei Auflöfung des Rechts⸗ 
verhältnified Rechnungslegung. Noch Andere 11) halten 


8) Dieſe Meinung gründet fid auf L. 14 et 17 C. de usuris 
(IV, 32). 
. 9) de Maleville, comment., Lib. III, tit. XVII, Chap. IT. 
Berg. Weiske's Rechtslexikon, Bd. VIII, &.63 a. E. 

10) Happel, Rechte der Gläubiger 2c., S. 362 u. fig.5; Men- 
ken, d. nullum excessum usurarum in pacto antichretico esse 
tolerandum ; in Opusc. Nr. &. 

. 1) Leyser1.c., sp. 157, m. 1; Pufendorf, obs. jur. 
civ., Tom. Il, obs. 76; Walch, introd. in controv. jur. civ., pag. 
540 sqq.; Böhmer, auserlefene Nehtsfälle, Bd. I, Abth. 2, Nr. 
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den Gläubiger in feinem Falle zur Rechnungslegung ober 
Anrechnung eined Ueberfchuffed verpflichtet, fo lange der 
Schuloner nicht bewiefen habe, daß unter dem Vertrage 
ein gefetwibriger Zinswucher verborgen. — Das A. L.M. 
hat dieſe verſchiedenen Meinungen alle beſeitigt; zur 
Gültigkeit eines antichretiſchen Vertrages iſt in allen Faͤl⸗ 
len die richterliche Beitätigung erforderlich, außerdem iſt 
er nicht perfekt, und der Gläubiger muß, wenn ex bie 
Sache ald Pfand wirklich in Befik und Genuß genommen 
bat, Rechnung legen, ald wenn gar feine Verabredung 
getroffen worden wäre; ift aber die richterlidde Beftätis 
gung dazu gefommen, fo ift dad Verhältniß ded Ertrages 
zu der Summe der gefeßmäßigen Zinfen gleichgültig, und 
ed kommt nichtd darauf an, ob in der Folge der Ertrag 
fih erhöht oder vermindert; ed kann auch wegen einer 
folhen Beränderuug der Umitände kein Theil von dem 
Vertrage einfeitig abgehen 12). Der zuftändige Richter 
ift der Richter der Sache, und-aud der perfönliche Richter 
bed Schuldners, ſowie der Richter bed Ortes, wo der 
Vertrag gefchloffen worden, vie beiden letzteren jedoch nur 
unter der Vorausſetzung, daß ihnen von den Kontrabens 
ten hinlängliche Nachrichten zur Beurtheilung der Zuläfe 
figleit ded Vertrags vorgelegt werben fönuen !?). Diefe 
Bedingung der Zufländigfeit hat jedoch nur die Natur 
einer Inſtruktion fiir den Richter; denn ob die vorgelegs 
ten Nachrichten binlänglich find, oder nicht, beurtheilt er 
felbft, und die wirflid ertheilte Betätigung kann au 
715 Kemmerich, de creditore astichretico rationes man red- 
dente. Jen. 1733; u. A. 

12) 58. 227, 235, 236,.238 dieſ. Tit. Der gebrudte Entwurf 
56. 166, 167, AH. 1, Tit. 19 Hatte dem Squldner die willkürtiche 
Wiedereinlöfung zu allen Zeiten freigeftellt. In Zolge mehrerer Mes 
nita dagegen wurde dieß abgeändert. — Gef. v. 23, April 1821, $. 4* 
(Gef. : Sammi. 1824, S. 83). 

13) KERN. a. a. D. Sf. 233 u. 23%. 
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dem Grunde nicht angefochten werden, daß die Rachrich⸗ 
ten nicht hinlaͤnglich gewefen, oder daß gar feine Nach⸗ 
richten vorgelegt worden find, indem der Richter mit den 
Verhaͤltniſſen befaunt gewefen fein kann. Der Richter 
muß aber bei der Beurtheilung: in wiefern unter dem 
Bertrage ein heimlicher Wucher verborgen liege, dad Ver⸗ 
bältniß des Ertraged gegen die erlaubten Zinfen der Kor 
derung, unb bie mehrere oder mindere Zuverläffigfeit der 
Nutzungen in Betracht ziehen, wozu er fich einen, auf 
wirtbichaftlichen Grundſätzen beruhenden Ertragsanfdhlag 
vorlegen lafien nmß. Ueberſteigt darnach der reine Er⸗ 
trag die erlaubten Zinfen um mehr ald ein Drittel, fo 

darf der Vertrag nicht befiätigt werden; hängt aber der 
Ertrag bauptfächlich vom Zufalle ab, fo ift das Geſchäft 
nad ben Regeln von gewagten Verträgen zu beurtheilen, 
und zu beftätigen !*). Auch diefe Beſtimmungen dienen 
bloß zur Juſtruktion des Nichterd; die wirklich ertheilte 
Beflätigung kann wegen angeblicher Ungründlichfeit ober 
Kabrläffigfeit des Richters nicht unwirkffam gemacht were 
den. Selbſt ein Entſchädigungsanſpruch der betheiligten 
Partei an den Richter wegen unvorfichtig ertheilter Be⸗ 
ſtütigung iſt undenkbar,’ weil der Richter nur gethan, 
was die Partei felbit gewollt hat. — Der Vertrag kann 
auch in der Art abgefchloffen werden, daß duch die auf 
einen gewiflen Zeitraum eingeräumte Nutzung das Kapi⸗ 
tal getilgt fein folle 5). 1. Bet Beitimmung der Ver⸗ 
bindlichkeiten des Pfandinhaberd in Beziehung auf Laften 
und Erhaltungd= und Verbeſſerungskoſten will man nad 


14) 68. 223— 232 dic, Tit. Vergl. m. Anm. 45 zu $ 231. 

15) 8. 242 cbendaf. — Diefes Rechtsgeſchäft ift einem Pachtver⸗ 
hältniß mit Borausbezahtung des Pachtgeldes auf die ganze Pacht⸗ 
periode zwar ſehr aͤhnlich aber doch nicht völlig gleichz namentlid) kom⸗ 
men die Srundfäge über Nemiffionen, Kündigung vor der Zeit u. dergk. 
nit zur Anwendungs ed ift eine Art gewagtes Geſchaͤft. 
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‚gemeinrechtlihen Grundfähen gewöhnlich eine Analogie 
des Nießbrauchs, befonderd des ehemännlihen Nieß⸗ 
brauchs an den Dotalgütern gelten laſſen, und daher die 
‘gewöhnlichen, auf den Frücdten haftenden Laften und Ab- 
gaben dem Pfandinhaber auflegen!s). Daß ihm diefe 
zur 2ajt fallen, bat aus dem Grunde gar feine Frage, 
weil nur der Neinertrag ald Nutzung anzufehen ift und 
die Laften wie die Gewinnungstoften von dem Rohertrage 
vorweg abgehen. Im Uebrigen aber ift die Verfchieden- 
heit beider Verhältniffe fo groß,.daß die Rechte und Pflich⸗ 
ten ded Pfandnutzers fih nicht nad den vom Nießbrauche 
geltenden Regeln durchweg beitimmen laffen. Die meifte 
Aehnlichkeit bat das Verhältniß des Pfandnutzers mit 
dem des Pächterd, und das A. LM. beflimmt im $. 239 ° 
d. T. ganz fahgemäß, daß der Inhaber eined nubbaren 
Pfandrechts wegen der Erhaltungs- und Berbefferungss 
Eoften der Subftanz ald ein Pächter anzufehen. Sind 
gewille durch den Pfandnutzer zu bewirkende Verbefferun- 
gen vorbedungen, fo folgt aus diefem Rechtsverhältniſſe, 
daß er dafür keinen Erfah verlangen kann, wie es bei ei⸗ 
nem Mandat geſchehen Fönnte 17). Bon diefen Verbind- 
lichkeiten kann er fih nicht durch Zurüdgabe: ber Sache 
vor der verabredeten Zeit losmachen !°). — Der Pfand: 
geber feinerfeitd muß für die eingeräumte Nußnießung 
nach den Regeln eines läftigen Vertraged Gewähr leiſten. 
III. Die aus dem Geſchäfte entfpringende Klage ift, wenn 
eine Verpfändung ftatt gefunden bat, die actio pignara- 


16) L. 13 D. de impensis in res dotales factis (XXV, 1).— 
Lauterbach, de jure antichreseos, $.5%. — LeyserLc, 
sp. 157, m. 7 —9. 

17) Leyser Il. c., med. 10. Bergi. Code ciril, Art. 2066, 

18) A. €. $. 238 d. T. Anders nad dem Code civil, Art. 
2087, $.2, wenn nicht der Gläubiger auf feine Befugniß zur beliebi⸗ 
gen Rückgabe verzichtet hat. | 
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titia; wenn aber ein bloßer antichretifcher Vertrag ohne 
Werpfändung gefchloffen worben ift, fo ift das Gefhäft 
ein unbenannter Kontraft nad der Form do ut fncias, 
woraus Die aclio praescriptis verbis entſteht; gegen den 
Dritten geht, wenn der Gläubiger um die Sache zufällig 
gekommen ift, eine actio in factum auf deren Reſtitu⸗ 
tion 19). 
6. 283. 
d) Pfandgemerbe. 
Salmasius, de montibus pietatis. 16%. — Marperger, 
montes pietatis oder Lcih-, Aſſiſtenz⸗ eder Hülfshäufer. 1760. 4, — 

v. Berg, Hontbud des Pol. Rechts, I, S. 379 fig. 

Im bürgerlichen Verkehre wird nach dem Kaufe wohl 
Kein Rechtsgeſchäft fo oft reproduzirt ald der Pfaudkon⸗ 
traft; dad Gewerbe vieler Perfonen beiteht im Geldver⸗ 
teihen auf Pfänder, und außerdem findet man fait in alles 
größeren Orten öffentlihe Pfandleihanftalten. Diefes 
Gewerbe ift, wie in manden anderen Staaten, aud in 
Preußen unter befondere obrigkeitlihe Aufficht geftellt, 
and es beftehen über die Erforderniffe und die Form des 
Kontrafts, fowie die wechfelfeitigen Verbindlichkeiten der 
Kontrahenten befondere Vorfchriften, melde den Zwed 
haben, einerfeits die aud dem Pfandverfehre entitehenden 
Rechtsverfolgungen auf dem fürzeften Wege zu erledigen, 
und andererfeitd den häufig vorfallenden Betrligereien und 
wucherlihen Bevortheilungen zu fteuern. Es muß diefer- 
halb bier auf die fehr ausführlichen Reglements !) ver: 

19) L.33 D.h.t. — L. 11, $. 1 D. de pignoribaus (XX, 1). 
— Hoffmann, ICtus mathematicus et in specie aualysta circa 
antichresin etc., Sect. I, $. 11. — Das dare ift auf der Seite des 
SHantnugerd, der den Borfhuß giebt — dad facere — dad Ueber⸗ 
geben zur Nudnießung — auf der Geite des Pfandgebers. 

1) A. L.R. 86. 263 — 270 9%. — Pfand» und Leihreglement 
für die ſämmtlichen preußiſchen Staaten, .vom 13.Mär; 1787 (N. C. 


C.de 1737, 8.781; Rabe, Samml., Bd. I, Abtb.7, &. 560). — 
Koch Recht der Bord. IH. 2. Aufl. 33 


- 
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wiefen werben. Das Wefentlihe ift diefed: Wer von 
dem Gelvverleihen auf Pfänder ein Gewerbe madt, muß 
dazu die polizeiliche Erlaubnig erlangt haben ?), und die 
in Anfehung der Verſetzer und der Gegenftände gegebenen 
Vorſchriften bei Strafe oder Verluſt feined Rechts be⸗ 
obachten. Die Form beiteht in der Einfchreibung des 
Geſchäfts in ein nad einem vorgefchriebenen Schema zu 
führendes Buch und Unterzeichnung ded Verſetzers, und 
in Ertheilung eines Empfangfcheined, der eine getreue 
Abfchrift ded in dad Buch eingetragenen Vermerks ent- 
halten muß. An Orten, wo der Pfandverkehr lebhaft 
ift, findet man den Gebrauch, daß der Verfaß auch unter 
fremden oder erdichteten Namen defhieht, und daß die 
Pfandzettel wie letires au porleur payables im Publikum 
cirfuliren und wie eine Waare ohne Ceſſion aus Hand 
in Hand gehen). Die Nechtöverfolgung ift Dadurch ver⸗ 


Meglement vom 18. Zuli 1801 (N. C.C. Tom. XI, S. 393. Rabe, 
Bd. Vl, 8.554). — Deklaration vom 4. April 1803 (N. C. C. Tom. 
Xi, 8. 16795 Nabe, Bd. VII, &, 4175 Stengel, Bd. XVII, 
©. 307; Amelang, neues Ard., Bd. 1, ©. 15). — Reſkr. vom 
17. Dt. 1791 (N. C. C. Tom. XI, ©, 227; Rabe, Bd. Il, 8.194). 
— Kab.⸗Ordre vom 28. Auni 1826, betr. die Gruntfäge für tie oͤf⸗ 
fentlichen ftädtifhen Leidanjtalten (8.8. 1826, 8.81). Kab. : Dirtre 
v. 25. Zebr. 1834, betr. die Beftätigung eines königl. Leihamts für 
Berlin nebſt Reglement für daffelbe (8.8. 1834, &. 23). — Diele 
Reglements finden fih alle beilammen abgetrudt in den Grgänzungen 
und Griäuterungen der preuß. Rechtsbücher, zu $$. 263 — 270 d. Zit. 

2) Gewerbeordnung vom 17. Januar 1845, $. 39; BVerordnung 
vom 9. Zıbruar 1849, 8.68 (8.8. S. 93). 

3) Karürli findet dieſer Verkehr bei Grrichten keinen Schug, 
obrocht fi) die Praxis, namentlid) wie fie bei dem vormaligen Land» 
und Stadtgerichte in Halle war, mo man 3. B. Diebſtähle an Pfand: 
zetteln nidt wie Entwendungen einer bloßen Urkunde, fondern als 
Diebftahl einer Sache zu dem Werthe der Differenz zwifhen dem Pfands 
f&illing und dem Werthe der verſehten Sache anfab, zu der Bolks⸗ 
anfiht hinncigt, was ganz vernünftig ifl. Das Recht folgt Tem Ver⸗ 
kehr. Die gedachte Auffaffung dat jedoch ihren praßtifhen Werth ver⸗ 
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einfacht, daß die verfallenen Pfänder nach einer gewiſſen 
Zeit ohne weiteres prozeſſualiſches Verfahren gerichtlich 
verkauft werden; der Ueberſchuß fließt, wenn der Ver⸗ 
pfänder fich. in einer gewiſſen Zeit nicht meldet, was beim 
Verſatze auf fremden oder erdichteten Namen fehr oft vor⸗ 
kommt, zur Ortdarmenfaffe. Iſt dad Buch nicht vor⸗ 
ſchriftsmaͤßig geführt oder dad Gefchäft nicht gehörig ein- 
getragen, fo muß der Pfandverleiher den ordentlichen 
Rechtsweg nehmen. 


N. Forderungen aus gührung fremder Ge—⸗ 
fhäfte oder dem unentgeltlihen Handeln 
für Andere. 


$. 284. 
Einleitung. 


Die Obligationen diefer Klaffe find, wie fchon oben 
($. 266) gefagt worden ijt, ſolche, welche auf unentgelt= 
liches Handeln oder Dienflleijten gehen oder daraus ent- 
fpringen; es ift wefentlich, daß die Leiftung aus Wohl: 
that oder Gefälligfeit übernommen wird. Damit ift in- 
def eine Vergeltung nicht abfolut außgefchloflen, es kann 
fugar ein Honorar zugefagt werden; diefed Verſprechen 
ift jedoh nach römischen Rechtsanſichten ein Geſchäft für 
fih, aus welchem eine befondere persecutio durch exira- 
ordinaria cognitio flattfand !). Dieß iſt der Grund, daß 
Handlungen und Dienfte, welde einen gemeinen Werth 
haben oder um einen üblichen Preis zu haben find, nicht 
Gegenſtand diefer Nechtögefchäfte fein können, wenn fie 
nicht ausdrücklich u geleitet werden; durch Zus 


leren, nachdem der Neterfäieh zwiſchen keinem und großem Diebſtahle 
aufgebört bat, 

1) L.1 D. de extraord. cognit. (L, 13). — Vergl. L. 6 pr; 
L.7, 1.10, 8.9; L.56, 5.3 D. mandati (XVII, 1, — L.1C. 
eod. UV, 35). Bergi. oben $. 230, 

33 * 
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fage oder Vorausſetzung einer Belohnung wird darand 
Miethe oder ein unbenannter KKontraft?). Der Unter: 
fhied war nicht allein ein prozefiualifcher, fondern haupt: 
ſächlich ein materieller, der auf der Anficht berubete, daß 
gewiffe Dienfte nicht um Lohn geleiftet werden fönnten, 
ohne entwürbigt zu werden und den Leiltenden verächtlich 
zu machen >), daher dergleichen Dienfte feinen Preis hat: 
ten und nach Gelde nicht zu fhäßen waren. Die Folge 
diefer Meinung und Sitte war, daß fie einerfeits nicht 
ald Gegenftände ded gemeinen Verkehrs angefehen und 
vermiethet werden konnten, und daß andererfeitd über 
die, aud Dankbarkeit, oder Anerkennung, oder um fid 
einer Ehren- oder Gewiſſenspflicht zu entledigen, zu lei⸗ 
ſten üblih gewordenen Ehrenbelohnungen (Honorare) 
fein Zuder erfennen konnte, weil ihm eine Rechtsregel 
und ein Maßſtab für die Schäbung fehlte*), weshalb 
der Magiftratus ſelbſt Recht ſprechen mußte. inige 
Neuere) feßen den Unterfchied zwifchen der persecutio 
extraordinarsa und der Kontraftöflage in den zufälligen 
Umftand: ob die Belohnung fehon bei Abfchließung des 
Kontrakts, oder erſt hinterdrein befonderd verſprochen 
worden. In dem erfteren Falle fol die Kontraktsklage 
haben gebraucht werden können, in dem anderen hingegen 
nur eine persecutio extraordinaria seu imploratio ofüch 
judieis nobilis zuläffig gewefen fein. Diefe Lehre hat 
Feinen Grund, die progeflualifche Verfchiedenheit war eine 
bloße Folge der römischen Rechtdanfichten; hätte man die 
2) $. 14 Inst. de mandato (IT, 27). — L.1, $.4 D. eodem. 
— 1, d. Pfordten a. a. D. 8.315. — Bergl. oben $. 230, 
3) L.1, 69. 4, 5 D. de extraord. jud. (L, 13). 
4) 80 ein folder vorgefährichen war, da fonnte auch der Juder 
entſcheiden, wie 3. B. über dad Honorarium der Advokaten. L. #, 


4 10 D. eodem. Bergl. oben $. 230, 
5) 3.8. Lauterbach, colleg. th. pract., L. XVII, tie. 1, 
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ordentliche Verdingung folder Dienfte für ein ſchickliches 
Geſchäft gehalten,. fo würde die aclio locati conducti 
oder die aclio praeseriplis verbis gebraucht worden fein, 
je nachdem der eine oder der andere Fall vorgelegen hätte; 
e8 würden bie Fälle, wo Dienfle oder Handlungen, bie 
fonft nur aus Freundfchaft, Eitelkeit oder Nächftenliebe 
geleijtet zu werden pflegen, gegen Lohn verfprochen wor⸗ 
den, aus diefer Klaffe von Rechtsgeſchäften ganz ausge⸗ 
fchieden und dem Miethöfontrafte oder den unbenannten 
Kontraften zugefallen fein. Daraus erhellet nun, daß 
dieſes bei den heutigen durchaus veränderten Sitten und 
Anfichten geſchehen muß, und um fo mehr gefchehen muß, 
ald die perseculio exiraordinaria in ihrer wefentlichen 
Bedeutung, abgejehen von der Form des Verfahrens, 
nicht mehr vorfommen kann, im Gegentheil alle Rechts⸗ 
ftreitigfeiten über Gegenjtände ded Privateigenthums 
Durch den Richter nach den ihm vorgefchriebenen Rechts⸗ 
regeln entfchieden werden, ohne daß ihm, wie dem römi⸗ 
fhen Magijtratus, freifteht, aud eigener Machtvollkom⸗ 
menbeit zu jlatuiren. Deshalb ift ed unzuläffig, für das 
heutige Recht aus dem Römifchen Rechte beweifen zu wol: 
len °), daß, wenn 3. B. ein Mandatar bei Annahme des 
Mandats fich eine Belohnung für die Beforgung ded Ges 
ſchäfts hat verfprechen laffen, die actio mandatı nicht ſtatt⸗ 
finde; vielmehr entfpricht die entgegengefehte Meinung 
den heutigen Redhtsanfichten?) vollfommen, wenn nur 
der Vorderſatz zugegeben wird, daß in diefem Kalle das 
Geſchäft ein Mandatskontrakt fei. Dieb widerfpricht je: 


6) Wie Glück, Bd. XV, S. 288 u. die S. 290, Note 12 an 
geführten Säriftfteller. 

7) Dieſer Meinung find u. A.; Lauterbach l.c. $.15; de 
Cocceji, jar. civ. controv. L. XVII, it. 17, qu.7; Treude- 
lenburg, de honorario ejusgue a mercede discrimine, Chilon. 


1775, 5.10. Bergl. oben $.26, Rr.1, 3, Bo. 1, 8. 291. 
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bob dem Weſen veffelben®), und da der Grund, aus 
welchem nah A. R. f. g. liberale Dienjte Fein Gegenftand 
eined zweifeitigen Kontrakts fein Tonnten, heutzutage 
wegfällt, fo ift ed folgerecht und angemeffen, folche Fälle, 
wo dergleichen Handlungen gegen Lohn verfprocdhen mer: 
den, ald wirkliche Miethskontrakte oder Verträge über 
Handlungen anzufeben, nicht aber ald zu diefer Klaſſe der 
einfeitigen Verträge gehörig zu betradhten (©. $. 344). 
Da diefe Verträge wefentlich auf Liberalität beruhen, fo 
müßte, nach der Regel, der Schuldner nur für Dolus 
und grobed Berfehen einftehen 9); indeß gelten davon bei 
dem hierher gehörigen Bevollmächtigungsvertrage und ber 
Sefchäftsführung ohne Auftrag aus befonderen Gründen 
Ausnahmen !°). 


1) Bevollmädtigungsvertrag (Mandat). 

Gajus III, 59.155 — 163. — Pauli sent. rec., II, 15. — Inst. 
111, 26 (27). — Dig. XVII, 1.— Cod. IV, 35. — Jo.ab Ave- 
zan (Jean d’Avezan), Jibri contractuum, et quidem — de 
mandato; in Meermann, thes. jur. civ., Tom. IV, p. 111 
sqq. — Ge. Marc. Warry, de mandato. Lugd. Bat. 1731. — 
Franc. Ant. Philbert, de mandato in genere. Argent. 1741. 
Aug. Buchner, Berfuh ciner Theorie des Bollmadtsvertrages 
nah Roͤm. Rechte. Since Anauguralabhandlung. Landshut 18909, 
Geſterding, Beiträge zur Lehre vom Mandat; in defien Irr⸗ 
tbümern der Rechtsgelehrten, Nr. 6, ©. 185 fill. — ven Dam, 
de mandato. Lugd. Bat. 1824. — Graafland, de mandato. 
Traj. ad Rhen. 1829, — A... 3.1, zit. 13, 65.5 — 37. 


$. 285. 
a) Begriff. 
Bevollmächtigungskontrakt, Vollmachts⸗ 


8) $. 13 Inst. de mandato (III, 27): „In summa sciendum 
est, mundatum nisi gratuitum sit, in aliam formam negotü ca- 
dere.“ — L.1,$.4 D. mandati (XVII, 1). 

9) L. 108, 6. 12 D. de leg. I. — L. 1, . 35 D. depositi 
(XVI, 3). 

10) S. oben 8.26, Bd. l, 6.291 fig. 
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vertrag, mandatum, beißt der einfeitige Bertrag, 
wodurd Einer (is cui mandatum est, procuralor, bei den 
Neueren Mandatariuß, Gewaltbaber, Bevoll: 
mäctigter) dem Anderen (mandans, mandator, is qui 
mandavit, Gewaltgeber, Madtgeber) eine unent- 
geltlihe erlaubte Gefchäftsbeforgung verfpriht!). Es 
ift alfo ein Konfenfualfontraft, zu deſſen Wefen I. die 
Abfiht gehört, in ein Nechtöverhältniß einzugehen. Wer 
alfo einem Anderen in deflen eigenen Angelegenheiten 
einen Rath (consilium) giebt, wie er biefelben verrichten 
möge, oder wer mit Beziehung auf eine dritte Perfon 
dem Anderen eine Empfehlung (commendatio) zutommen 
läßt, macht fi nicht verbindlich ?), außer er hätte ent- 
weder wiflentlih 2), oder ald Sachverſtändiger aus gro⸗ 
bem Berfehen*), oder ald ein gegen Belohnung zum 
Rathgeben Verpflichteter °) auch nur aud einem mäßigen 
Berfehen, einen fhädlichen Rath oder Empfehlung gege: 
ben, oder font vertragemäßig die Gefahr übernommen °). 
Wo feine befonders begründete Verbindlichkeit, Rath 
zu ertheilen, vorhanden ift und nur der Dolus für die 


1) $$.1, 13 Inst.h.t. — L. 1 pr., $.4 D. eodem. — A. L. R. 
66.5, 6, 74, 20 d. T. — Code civil, Art. 1984. — Der Ausdruck 
mandator beihränft fi bei den Roͤmern nicht auf den Kredit⸗ 
auftrag, wie einige Xeltere, z. B. Glüſck, Th. XV, &. 240 Ichren. 
M.f. Zimmern in feinen und Keuftetel’s römilherchtliden Un⸗ 
terfuhungen, S. 256, u. L.22, $. 11 D.h.t. 

2) L.? pr., 6; L.10, 8.7; L.12, 9.12 D.h.t.; $. 6 Inst. 
eodem. — A. ER. 8.217 0%. 

3) 1.10, $.7 D.ht. — L. 2 D. de proxenet. (L, 14). — 
L.47 D. de reg. jur. ®ergi. L.8 D. de dolo malo (IV, 3). — 
ArwR 8.218 d. T. 

4) L. 2 D. quod quirgue juris (II, ‘2. — Bergl. Cujac., 
obe., L. XXIII, obs. a0. — A. L. R. a. a. D. $. 219. 

5) L.2 cit. D. eodem. — X... $$. 220, 221 dv. %. 

6) L.48, 5.2 D.h.t, Diefer Zall fteht ſchon außer den Greu⸗ 
zen des Rathes. 
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Kolgen eines ſchädlichen Rathes verbindlih macht, fin 
Het bloß die Gewiſſenlofigkeitsklage (actio doli) ſtatt 7). 
Dem in Rede ftebenden Erfordernifle fteht die Perfonen- 
einheit entgegen. Zwar ift diejed Verhältnig Fein Hin- 
derniß, daß die eine der in demfelben itehenden Perfonen 
für die andere in deren Auftrage ein Rechtsgeſchäft voll- 
ziehen künnte, im Gegeutheil, dieſes Verhältniß war im 
alten R. R. das allein geeignete dazu. Aber es konnte 
zwifchen den Perfonen, welche in einem ſolchen perſon⸗ 
lichen Verhaͤltniſſe ftanden, aus der Stellvertretung oder 
der Geſchäftsbeſorgung feine Obligation entjtehen. Der 
Auftrag des Herrichenden war ein Befehl für den Uuter- 
worfenen. Befehl (jussus) ſetzt alfo ein Verhältniß der 
Gewalt voraus; der Befehligte ift vermöge feines ſchul⸗ 
digen Gehorfams ein bloßed Mittel ded Befehlenden und 
tritt für feine Perfon durch die Vollziehung des Befehle 
nach Feiner Seite in ein befondered obligatoriſches Ver⸗ 
hältnig?”=). Der Grund davon fällt bei und weg, da bie 
in natürlicher Gewalt ftehenden Kinder vermögensfähige 
Rechtsſubjekte, auch dem Water gegenüber, find; daher 
wird folgerecht ein Befehl, nach heutigem Rechte, nad 
den Grundfäßen über dad Mandat beurtheilt®). Zum 
Weſen diefed Kontrakts gehört II. dad Verfprechen, ein 
Geſchäft eined Anderen zu beforgen. Daß ſolches das 
Geſchäft ded Auftraggebers fei, ift der gewöhnliche, aber 


7) S. die Rote 3 angegebenen Stellen. — Keuftetel, über die 
Verbindlichkeit Des Natbgebers und das mandatum in gretiem mam- - 
datarü ; im Ar. für civil. Prag. Bd. I, Rr. 4. — Thibaut, 
Berfuhe, Bd. I, Kr, VII. — Gottschalk, disc. for, T.1I, «.&. 
— Hepp, im Arq. für cieil. Praxis, Bd. XI, Ar. 35 Seuffert, 
ebend. &. 372, 

7a) $.6 Inst. de inutil, stip. (II, 20); L.2 pr. D. de co=- 
trah. emt. (XViil, 1); L.4, L.11 D. de judiciis (V, I); L.7 
D. de oblig. et act. (XLIV, 7). 

8) LER. 55.324 fig. d. T. S. oben $.148, Dd. II, ©. 565. 
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nicht der einzige Ball; ed kann angehen): a) den Auf- 
traggeber allein, b) den Auftraggeber und einen Dritten 
gemeinihaftlih, c) den Auftraggeber und den Beauftrag- 
sen gemeinfchaftlich %=*), d) einen Dritten und ben Bes 
aufteagten gemeinfchaftlih, welcher Fall alsdann Gegen: 
fand ded Mandatd fein fann, wenn der Beauftragende 
ein Intereffe dabei hat 0), was der Fall fein kann, wenn 
er ſelbſt Mandatar oder doch Gefchäftsführer ohne Aufe 
trag ift !!), e) den Beauftragten allein. Diefer Fall 
wird in der Regel ald ein bloßer Rath gedeutet, der Feine 
Obligation hervorbringt 1?); wenn aber zu einem be⸗ 
stimmten Sefchäfte ein audprüdlicher und begrenzter Aufe 
trag gegeben wird, fo findet die actio mandatı ſtatt 2). 
— Das Geichäft kann jede mechanische 1%) oder juriftie 
ſche Handlung fein, ausgenommen: a) unehrbare und uns 
erlaubte Handlungen; dad Mandat einer folhen Handlung 
hat zwifchen den Kontrahenten gar Feine Wirkung, au 
in Anfehung des Geleifteten nicht, und Beide haften dem 
Berlegten in solidum , ohne gegenfeitigen Regreß, auge 
genommen, wenn dem Mandatar der faktiſche Umftand, 
weswegen dad Mandat unerlaubt, unbefannt war !5); 


9) Pr. et $$.1—6 Inst. h.t. — L.2 pr., $$. 1-6 D. eodem. 

Ya) Einen Zal diefer Art f. m. Schleſ. Arch., Bd. V, 6,434. 

10) L.6, $.4; L.8, 6.6 D. eodem. 

it) L.28 D. de negot. gestis (III, 5). 

12) L.2 pr. ee 6 D. h.t. — U 8. 8.217 0%. 

13) $.6 Inst. ut. — L.6, $.5 D. eodem. Bergl. Rr. I des 
Tettes. 

14) 4. 13 Inst. h. t. — Gajus, III, 59. 162. — A. &,R. $. 18d. Z. 

15) L.6,$.3 D. h. t.: „Bei turpis nullum mandatum est, 
et ideo hac actione non agetar.“ — L.12, 11; L.22, 6.6 D. 
eodem — $.7 Inst. l.c. — Gajas Ill, $. 157. — Stryk, de 
mandato delinquendi. Hal. 1691, 1704. — Lyncker, de ma 
dato rei turpis. Jen. 1699. — Frid. Maurit. Flemming, de 
zmandato rei illicitae. Lips. 1832. Berge. Kind, Gummarien, ], 
8.46 — LER 02% u %6, 5. 51 fig. 
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b) Geſchäfte und Handlungen, welde nad befonderen 
gefeglichen oder vertragsmäßigen Beſtimmungen in Per: 
fon verrichtet werden müſſen 16). Handlungen aus Red: 
ten, melde einem gewiflen Stande oder Gewerbe eigen 
find, oder Gefchäfte eines öffentlichen Amtes, können 
Anderen, welde die dazu erforderlichen Eigenfchaften 
nicht haben, weder übertragen, noch von ihnen übernom- 
men werden; die Handlungen folder Subftituten find 
nichtig und zwifchen Beiden entfteht Feine Verbindlich⸗ 
feit 17). Ill. Der Auftrag muß die Urfadhe ber Ge: 
fhäftäbeforgung fein. Beided muß in einer Kaufalver- 
bindung ftehen; der Auftrag eines bereitd beforgten Ge⸗ 
fhäftes iſt nichtig, d. b. das dur die Beſorgung ohne 
vorherigen Auftrag entitandene Rechtsverhältniß zwifchen 
dem Beforger und. dem Gefchäftsheren wird durch den 
fpäteren Auftrag Fein Mandatöverhältnig 13), wenn bad 
Geſchäft bereits vollitändig beforgt war; ein folder erfl 


16) A. R. 58.18, 19 d. 3.5 Th. 11, Tit. 1, 88.66, 67 u. 
167, 1.8.9. 1, 10, 8.314. — Bergl. Deſterr. Geſ.⸗B. 8. 76. 

17) A. R. 55.31, 4—45 d. T. 

18) L. 12, 9.13; L. 20, $. 1 D.h.t. Die einmal begründete 
Geſchäftsführungsklage Fann turd bloße Willendmeinung weder aufge 
boben, noch in eine andere Klage verwandelt werden. L. 9 D. de 
neg. gestis (III, 5). Man ift jedoch darüber nicht einerlei Meinung, 
wegen der L. 60 D. de reg. juris, wo es heißt: „Sed et si guis 
ratum habuerit quod gestum est, obstringitur mandati 
actione.‘“ Allein jede dieſer beiden Stellen hat eine andere Bezies 
bung: die erftere handelt von tem Rechtsmittel, mit welchem ver Ges 
ſchäftsführer fol zur Rechenſchaft gezogen werden können; die andere 
verhält ſich über dic Berpflihtung des Geſchaͤftsherrn, wenn er genchmigt 
hat: in diefem Zalle haftet cr nad den Grundfägen ter actio man- 
dati, d. h. feine eigene Genchmigung eines vielleicht übel geführten Ge⸗ 
ſchäfts macht tie Prüfung und Genehmigung des Richters, die bei der 
actio negotiorum gestorum zur Begründung des Anſpruchs erfordere 
lich ift, überflüffig, „„quod reprobare non possim semel probatum : 
et quemadmodum, quod vtiliter gestum est, necesse est apud ju- 
dicem pro rato haberi: ita omne quod ab ipso probatum.“ L.9 cit. 
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nachher eingehender Auftrag enthält jedoch eine Geneh⸗ 
migung des ohne Auftrag beforgten Gefchäfte, in foweit 
die Grenzen von jenem nicht überfchritten find. Auch 
aus der Genehmigung (ratihabilio) der ohne Auftrag bes 
forgten Gefchäftsführung wird Fein Mandat, die Geneh⸗ 
migung hat nur die Wirkung, daß der actio negoliorum 
gestorum nicht mehr die Unnüglichfeit der Geſchäftsbe⸗ 
forgung im Ganzen entgegengefegt werden Fann 19); für 
diejenigen Handlungen hingegen, die aus dem übernom= 
menen Geſchäfte ald eine Folge noch nad der Genehmi- 
gung zu thun übrig bleiben, enthält die Genehmigung 
zugleih ein Mandat, wie 3. B. wenn Jemand ohne Auf- 
trag für einen Anderen intercedirt und nach der Geneh⸗ 
migung zahlen muß, fo findet nun wegen einer aufgetra= 
genen Zahlung die actio mandatı ftatt, ebenfo wenn Je⸗ 
mand, der in feinem Beifein ſtillſchweigend die Interceſ⸗ 
fion für fich zuläßt, für einen Auftraggeber angefehen 
wird 20), Die deutfhe Praris behandelte jedoch die Ra⸗ 
tihabition wie ein Mandat?'), und darauf gründet ſich 
der 8. 239 d. T. des A. L. R.: „Erfolgt die Genehmi- 
gung ausdrücklich und ohne Einfchräntung, fo entitehen 
zwifchen Beiden eben die Nechte und Pflichten, wie zwi⸗ 

19) L. 9 D. de negot. gestis (III, 5). — L.6, $.9 D. eod. — 
L9C. eod. (11, 19). — Zpibaut, Berfude, Bd. II, &. 243 fig. 
Bergl. die vorige Rote 18. 

20) L. 60 D. de reg. jur. (L, 17). Durch diefe Beziehung ver> 
einige Süd, Th. XV, ©. 247 und Th. V, &.335, mit Anteren, 
diefe Stelle mit ver anſcheinend miderfpredenden L.9 D. de nego- 
tiis gestis (111, 5). Gine andere Bereinigung verfuht C. Th. Wel- 
cker, interpretatio L.9 D. negntiis gestis, juncta L. 60 D. de 
div. reg. juris. Giess. 1811. Keinen diefer Vereinigungsverſuche halte 
id für gelungen. M. f. oben die Anm. 18 

2t) Stryk, de cautelis contract. , Sect. HI, 1, 5.4 — 
Mervius, decis, P. Il, dec. 140; Ill, dec.’229, nr. 15; dec. 360, 
nr. 7; P. IV, dec.377, n.4; P. V, deal, n.5; dec. 31, n.6; 
dec. 98, n. 2; dec. 269, n.4; P. VI, dec.46, n. 8; dec. 144, n.6. 
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fhen einem Machtgeber und Bevollmächtigten.” Vergl. 
88. 142 — 146 d. T. — IV. Das Mandat ift einfeitig, 
d. i. das Gefchäft muß unentgeltlich beforgt werben ?*). 
Ein freies Geſchenk kann jedoch daneben beftehen, ohne 
daß das Rechtönerhältniß eine andere Natur annimmt 23); 
es ift auch in dem fpäteren R. R. die ältere Anfiht, daß 
folche aufgetragene Gefchäfte, wofür man ſchicklicher Weiſe 
fi keine Belohnung verfprecdhen laffen konnte, immer Ge⸗ 
genftand eined Maudatskontraktes fein mußten, beibehal⸗ 
ten, nachdem es ſchon Sitte geworden war, folde Se: 
fhäfte als ein Gewerbe zu treiben, ſo daß das Rechts⸗ 
gefhäft Mandat blieb, wenn auch für die aufgetragenen 
Dienfte von Anfang eine Belohnung erwartet oder ver: 
ſprochen worden war, d. 5. die Obligation aus dem Mans 
date wurde dadurd nicht zweifeitig und die aclio mandali 
fonnte auf Einforderung der Belohnung nicht gebraucht 
werden, vielmehr entfland eine befondere Verbindlichkeit 
auf Zeiftung der ini einer beflimmten Summe verheißenen, 
nicht etwa unbeftimmt zugefagten Belohnung, mit einer 
eigenen perseculio extra ordinem 23). Diefe auf eigen: 
thümlichen Rechtsanfichten der Römer beruhende Aushülfe 
fällt heutzutage weg (f. den vor. $. 284), und daraus 
folgt, nicht, daß jebt die aclio mandati contraria auf die 
Belohnung geben müßte 25), fondern vielmehr, daß in 


22) L. l, 9. 43; L.4 D.h.t. — $. 12 Inst. eod. — L. 17 C. 
eodem. — 
23) L. 6 pr. D.h.t.: „Si remunerandi gratia' honor interve- 
nit, erit mandati actio,“ d. b. wenn auch cin Honorarium gegeben 
oder verfproden wird, fo bleibt Tas Geſchäft doch Mandat; auf das 
Honorar gebt die actio mandati nidt. L. 1 C. eodem. Prou- 
steau, recitat. ad L. 23 D. de reg. jur., Cap. XIV, $.13; im 
Meermann, thes., T. III, pag. 509. 

23) L.7; L.56, 5.3D.ht — L.1, L.17 C. eodem. 

25) Eo mird von Bicken behauptet, u. X. von Boehmer, do 
‚etrma de action., Sect.Il, cap. VIII, 9.132; Hommel adMeu- 
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dieſen Fuͤllen ein "wirklich zweifeitiges Gefchäft, fei es 
Miethe, fei es unbenannter Kontralt, vorhanden if, 
Bon den neueren Gefebgebungen nehmen das A. EN. 
und der Code civil 2°) die ſich miderfprechende Lehre von 
der Zweifeitigfeit ded Bevollmächtigungskontrakts in fi 
auf, und laffen das Geihäft Mandat fein und bleiben, 
wenngleich der Machtgeber ſchon bei Eiugehung des Konz 
troftd dem Anderen eine Belohnung verfpriht. Das 
Deiterreichifche Geſetzbuch hat diefen Widerſpruch vermie⸗ 
den und ganz im Sinne der heutigen Rechtsanfichten jede 
Seichäftsbeforgung um Lohn zu den zweifeitigen Bers 
trägen gewieſen??). Nach jenen Geſetzgebungen iſt num 
der Bevollmaͤchtigungskontrakt von einem Vertrage über 
Handlungen gegen Vergeltung (Miethe oder unbenanns 
ten Kontraft) nicht zu unterſcheiden; denn es fehlt jedes 
charakteriſtiſche Unterſcheidungszeichen zwiſchen beiderlei 
Rechtsgeſchäften, und vorzugsweiſe fehlt jedes weſentliche 
Merkmal für das Eine oder das Andere nach den Beſtim⸗ 
mungen des A. L. R.; denn dieſes beſtimmt über die Ver⸗ 
geltung Folgendes 28): a) Es können für aufgetragene 
Geſchäftsbeſorgung Belohnungen willkürlich verabredet 
werden, jedoch dürfen dieſelben die geſetzlich vorgeſchrie⸗ 
bene Zare, wonach ſich die für gewiſſe Geſchäfte beſtimm⸗ 
ten Perſonen richten müſſen, auch in dem Falle nicht über⸗ 


ken, iotrod. in doctrin. de action., not. 832; Schmidt, Lehr⸗ 
buch von gerichtlichen Klagen. Gar feinen Sinn mehr hat heutzutage 
Bie außerordentiide Klage, welche Höpfner, Kommentar, 
6. Bl, geben will 

26) Art. 1996. Ob auch eine zugefagte unbeftimmte Beioh- 
nung eingefordert werben kann, bieibt unentſchieden. 

27) $. 1003: „Wird für die Befhäftsbeforgung entweder aus⸗ 
drũcklich, oder nad Dem Stande ded Gefdäftöträgers auch nur ftills 
ſchweigend cine Belohnung bedungen, fo gehört der Bertrag zu dem 
entgeltlihen, außertem aber zu den unentgeitiidyen.” 

25) 8. 74 - 79 d. Zit 
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fteigen, wenn andere Perfonen ſolche Gefcäfte in an fi 
erlaubten Fällen übernommen haben 282). b) In unbe: 
flimmten Ausdrücken verfprocdhene Belohnungen werden 
nach richterlihem Ermeſſen beilimmt*s®), wobei der 
- Richter auf die für ähnliche Fälle porbandenen gefeblichen 
Beltimmungen, auf die Befchaffenheit der handelnden 
Perfonen, und auf die zur Ausrichtung ded Gefchäfts 
erforderlich gewefene Zeit und Mühwaltung vernünftige 
Nücficht nehmen muß. «) Auch unbedungene Belohnun⸗ 
gen kann der Bevollmädhtigte fordern: a) wenn die Ge: 
fege felbft einen Preis beſtimmen, oder b) wenn die Aus: 
rihtung folder Gefchäfte zu dem ordentlichen Gewerbe 
des Bevollmächtigten gehört 2°). — Damit ftimmen 
die Beitimmungen über Beluhnungen für Handlungen, im 
Tit. 11, nicht überein; denn hier heißt ed im $. 874: 
daß unbedungene Belohnungen auch gefordert werben kön⸗ 
nen, felbft wenn die geleitete Handlung nicht zu den ge: 
wöhnlihen Nahrungs- und Berufsgefhäften ded Han: 
delnden gehöre, wenn nur nach den Umſtänden feine rei: 
gebigfeit vermuthet werden könne. Es iſt klar, daß Diele 
Beilimmung auf die unbenannten Kontrafte berechnet ift, 
wogegen die vorher gedachte Beitimmung lit. b) ſich auf 
den Bevollmäctigungsvertrag beziehen fol; aber die 
Frage ijt eben nach der Grenzlinie beider Geſchäfte. 
Wenn daher die Gefeßreviforen 27) befinden, es fei Feine 
ftörende Kollifion vorhanden, weil offenbar die Beſtim⸗ 
mung des elften Titels ihrem Urfprunge nad) der römi⸗ 
208) Gin rigtige Anmendung von dieſem Grundiage macht das 
Obertrib. in dem Grf, v. 22. Mai 1841 (Ulridb, Archiv, Bd. VII, 
S. 63353 ein Berjtoß gegen denſelben findet fi in deſſen Erf, vom 
9, Auguft 1845 (ebend. Bd. Xi, S. 316). 

20b) Hierdurd ift ver Grundſad des MR. (L.56, ,3D.h.t; 
L. 17 C. eodem) abgeaͤndert. 


28€) Ebenſo tas Deſterr. G. B. 8. 1004. &. obın Rote 27. 
29) Motive zum Gutwurfe der Tit. 11 und 13, ©. ZW. 
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ſchen Theorie von unbenannten Kontrakten angeböre, bie 
Beſtimmung des Tit. 13 dagegen den Grundfäben bed 
FM. R. über dad mandatam, als einem Konfenfualkons 
trafte, nachgebildet fei, fo will dieß nichts Sachliches ſa⸗ 
gen?°); und es ift eine Verfennung des R. R. in der 
Behauptung, daß ganz in derfelben Weiſe es nach R. R. 
zweifelhaft werden könnte, ob die Ausführung eined Ge⸗ 
fchäftes für einen Anderen ald ein mandatum , oder ale 
ein unbenannter Kontrakt, facio ut des, anzufehen fei. 
Aus dem R. R. kann diefe Behauptung nicht herfommen; 
nad defien Grundſätzen waren die eigenthiimlichen Merk: 
male der Begriffe diefer verfchiedenen Nechtögefchäfte fo 
fcharf und beftimmt, daß in ıhesi nie ein Zweifel darüber 
fein Tonnte, welches Gefchäft vorgefommen war 21), ein 
Zweifel, deſſen Bejeitigung Teineöwegeö „dem richter: 
lihen Ermeſſen vorbehalten bleiben muß.“ Wahrſchein⸗ 
lid um zu erfennen zu geben, wodurch diefed Ermeflen 
geleitet werden foll, fügen die Neviforen bei: „Seiner 
Katur nach ift der Vollmachtsvertrag von der Art, daß 
dabei eine Belohnung unmwefentlih ill; man kann nicht 
jede Ausführung eines Auftrages ald eine um Lohn uns 


30) Ebenfo wenig läßt fi in dem ebend. angeführten Argument 
in Betreff der Eintheilung der Verträge etwas finden. Es heißt: 
„oa man aber die römiſche Eintheilung der Verträge verlaffen und 
tie gewöhnlichſten derfeiben fo aufgefaßt hatte, wie fie im praktiſchen 
Leben vorzufommen pflegen; fo mußten nothwendig ſolche Berührungss 
punkte beroortreten, wie in den beiden vorliegenten Gefegesitellen.’’ 
lie aus einer veränderten Eintheilung Berührungspunkte, foU beißen 
Koltiflenen, eintreten Pönnen, die vorber nicht dageweſen, üt unfindbar 3 
jede Gintheilung, mag fie fein, welde fie wolle, richtet fich nad der 
Beſchaffenheit des Einzutheilenden, nicht aber umgekehrt der Stoif nad 
der damit vorzunchmenden Cintheilung. Das Weſen und die Natur 
ver Berträge kann aud der willkührlichen Eintheilung niemals die mins 
Defte Beränterung erleiden. 

31) 5.13 Inst. h. t. vergi. mit $.5, $.2 D. de praescr. ver- 
bis (XIX, 5). Berge. L. 1, 5.4 D.h.t.; Gajus Ill, $. 162. 
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ternommene Handlung betrachten, und muß deswegen die 
Abfiht der Freigebigkeit vermuthen, wenn nicht etwa die 
Geſetze einen Preis für Gefchäfte der Art beitimmen, 
oder deren Ausrichtung zu ded Bevollmächtigten orbents 
lihem Gewerbe gehört.” Freilih, wenn man erft foweit 
ift zu willen, daß ein Auftrag ein Bevollmächtigungs⸗ 
kontrakt, oder ein Miethskontrakt, oder ein anderer zwei: 
feitiger Bertrag über Dienftleiftungen fei, alsdann hat 
die weitere Entſchließung feine Schwierigkeit; allein es 
wird gefragt: ob, wenn Jemand zu Einem, der aus dem 
Botendienfte Feine Berufsgefchäfte macht, aber doch von 
feiner Zeit lebt und nicht freigebig fein kann, fagt: 
„Seit fo gut und reifet nah N. zu meinem Kreunde U, 
beftellet ihm meinen Gruß, beweget ihn, mich zu befuchen, 
und wenn er fi dazu nicht willig finden läßt, fo bennühet 
Euch bei deffen Angehörigen, ihn dazı zu ſtimmen;“ 
und diefer antwortet: „ich werde den Auftrag ausrich⸗ 
ten‘ — ob diefe Uebereinfunft ein Mandat, oder einen 
Kontrakt über Handlungen enthält, und warum er dad 
Eine oder der Andere ift? Das ift nicht zu beantworten, 
ohne vorher die unterfcheidenden Merkmale des landrecht⸗ 
lichen Begriffes vom Mandat aufgefunden zu haben ; deun 
ob der Ausdrud: bevollmächtigen, gebraucht worden ift, 
oder nicht, wird doch nicht entfcheiden follen; Beftellun: 
gen bei Handmwerfdleuten werden bald mit den Morten: 
‚ib trage Ihnen auf, mir Das und Dad zu machen,” 
oder: „Sei't fo. gut, mir Dad und Das zu machen,” 
gemacht, ohne daß bis jeßt in dem einen oder dem ande⸗ 
ren Kalle angenommen worden wäre, es fei ein Bevoll⸗ 
mädtigungsfontraft geichloffen worden. Aus der Faf- 
fung der Begrifföbeftimmung ded A. L. R. fcheint au 
durchzubliden, daß keineswegs ein charakterijlifcher Un- 
terfchied zwifchen dem Mandat und einem zweifeitigen 
Vertrage im Bewußtſein war, und es ſcheint fait, als 
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babe man fich nur gewiffe Gefchäfte ald Gegenftände ded 
Mandatd gedadht. Unter dem Titel „von Erwerbung 
ded Eigenthums der Sachen und Rechte durch einen 
Dritten“, ift nämlich in den 99. 1— 4 von der Stell: 
vertretung bei Nechtögefchäften Nede, und nachdem von 
den allgemeinen Verhältniffen, welche eine ſolche Stell- 
vertretung mit fich bringen, in den 99. 1 — 3 Rede gewe⸗ 
fen, beißt ed im $. 4: „Außer diefen Fällen wird, wenn 
dur Handlungen eined Dritten Iemandem Sachen und 
Rechte erworben werden follen, in der Regel ein aus: 
drücklicher Auftrag deffen, welcher dadurch erwerben fol, 
erfordert.” Darauf wird unter der Ueberfchrift: „Won 
Vollmachtsaufträgen“, vom Mandat gehandelt, und der 
Begriff in $$. 5 und 6 wie folgt, beflimmt: 

„Die Willenderflärung, wodurch Einer dem Ans 
deren das Recht ertheilt, ein Geſchäft für ihn und ftatt 
feiner zu betreiben, wird Auftrag oder Vollmacht ge= 
nannt.“ „Wird der Auftrag angenommen, fo ift un⸗ 
ter beiden Theilen ein Vertrag vorhanden.‘ 

Die Sefekreviforen finden in der Abfchnittdüber- 
Ihrift „von Vollmachtsaufträgen“, eine nichtöfagende 
Zautologie; mir erfcheint fie ald der Ausdruck der eigent- 
lichen Meinung der Berfaffer des Landrechts. Die $$. 1 
bis ad. T. nämlich feßen folche Gefchäfte voraus, welche 
Jemand (der Benuffragte) im Namen eined Anderen 
(ded Beauftragenden) mit einem Dritten abmachen ſoll. 
Dazu hat er zu feiner Legitimation einen befonderen Aus- 
weid nöthig, der bei anderen aufgetragenen Handlungen 
ganz entbehrlich iſt; dieſer Ausweis, gemöhnlidh eine 
MHriftliche Urkunde, heißt Vollmacht 27°), Die Ueber: 


dia) So nennt ihn der $.5 und das Deft. G.B. $. 1005 fagt 
no treffender: „Die von dem Gemwaltgeber dem Gewalthaber über 
den Bevollmächtigungsvertrag audgeftellte Urkunde wird Vollmacht ges 
nannt.“ 

Kech Kecht der Zord, III. 2. Aufl. 34 
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ſchrift des Abſchnitts ſtimmt mithin zu der Einleitung; 
man bat hier bloß von folhen Aufträgen handeln wollen, 
zu deren Ausrichtung der Beauftragte eine Vollmacht 
nöthig hat, alfo von Vollmachtsaufträgen; und damit 
barmonirt auch die Begriffäbeftimmung, wonach der Be: 
auftragte durch die Vollmacht dad Recht erhält, ein 
Geſchäft für den Anderen zu beforgen, d. h. ein Net 
(Befugniß, Legitimation) dem Dritten gegenüber, bei 
dem er bad Gefchäft betreiben foll; denn in Beziehung 
auf den Auftraggeber ijt es niemald ein Recht, wohl aber, 
wenn der Auftrag angenommen worden ijt, eine Ber: 
bindlichfeit. Hieraus erbellet, daß dad A. L. R. unter 
dem Bevollmädhtigungsfontrafte den Vertrag verfteht, 
wonah Jemand, fei ed umfonfl, oder gegen 
- Belohnung,. für einen Anderen und in deffen 

Namen, mit einem Dritten ein Rechtsgeſchäft 
zu verhandeln übernimmt. Nach dem Landrechte 
giebt es ſonach zweierlei Mandatskontrakte, nämlich: 
Vollmachtsaufträge, welche ſowohl einſeitig als 
zweiſeitig ſein können, und andere Aufträge, d.h. 
folhe, zu deren Ausrichtung der Beauftragte, weil er 
mit einem Dritten nichtd Verbindliches abzumachen bat, 
feine Vollmacht gebraucht, und welche wefentlich einfeitig 
fein müffen, wenn fie nicht in ein anderes Rechtsgeſchäft 
übergeben follen 22). 


$. 286. 
b) Eingehung, Form und Arten. 

I. Die Verbindlichmachung beruht in der Ueberein⸗ 
funft beider Theile; denn diefer Vertrag ift ein Konſen⸗ 
fualfontratt 2). In Beziehung auf die Fähigkeit der Per⸗ 

32) $.13 in fine Inst. h.t.; L.5, 5.2 D. de praescript. verb. 


(XIX 5). — A. L. R. Th. [, Tit. il, $. 874. 
)L.Ipr,g.1D-ht 
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fonen, fih verbindlich zu machen, iſt mrt Rüdficht auf 
einige in der Prarid zweifelhaft gefchienenen Fälle hier 
einiges Befondere zu bemerfen. Man hat nämlich das 
Berhältniß der Intereffenten nah Preuß. Rechte zweifel- 
haft gefunden, wenn der Beauftragte unfähig ift, ſich zu 
verpflichten, und wenn ein Mandatskontrakt unter Ehe⸗ 
leuten gefchloffen wird, mo man die Form der Verträge 
zwifchen Eheleuten hat anwenden wollen. Sceidet man 
die Vollmachtsaufträge von anderen Aufträgen, fo ver- 
liert fi die Zweifelhaftigkeit. Kontrahirt ein Gefchäftds 
unfähiger ald Auftraggeber ein Mandat, fo bringt es 
fhon die Einfeitigkeit des Konttakts mit fich, daß er Feine 
Berbindlichfeit übernimmt, und wegen der etwa zufällig 
entftehenden Gegenforderungen des Mandatard kann die⸗ 
fer nur die aclio negoliorum gestorum gebrauchen; ift der 
Gefchäftsunfähige aber der Beauftragte, fo ift für ihn 
aus dem bloßen Konfenfe Feine Verbindlichkeit entftanden, 
wohl aber Fann er fi re verbindlich machen, wenn er den 
Auftrag audrichtet 2). Kontrahirt eine Ehefrau mit 
ihrem Manne ein Mandat, fo ift, wenn fie ihm daraus 
verbindlich werden fol, allerdings die Form erforderlich, 
die für Verträge zwifchen Eheleuten vorgefchrieben ift ?). 
Die Folge des Mangeld diefer Form befteht jedoch darin, 
daß der Kontrakt ein pactum elaudicans ift *), und daß 
die Frau re verbindlich werden kann; will der Mann 
feine vertragdmäßige Obligation gegen feine Frau erwer⸗ 
ben, fo ift die Form nicht erforderlich, namentlich alddann 
nicht , wenn die Frau der Auftraggeber ift; denn hier ift 
der Mann der Verpflichtete, und zur rechtsgültigen Boll: 
ziehung eined Gefchäftd der Frau mit einem Dritten ges 


2) L.3, j.%D. denegot gestis (III, 5). — %,8.08. q. 29 d. T. 


3) I... 311, Tit. 1, 8. 198. Vergl. meine Anmerk. 14 


u. 15 Dazu. 
4) 8. 19 chend. u. $. 300. 7. 
34 * 
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nügt eben bloß die Genehmigung der Frau *°). Bei Boll: 

machtsaufträgen bat die Unfähigkeit ded Beauftragten 

feinen Einfluß auf dad Verhältnig zwiſchen dem Macht⸗ 

geber und dem Dritten, wenn nicht etwa dem unfähigen 

Bevollmächtigten ein Werbotögefeb bei Uebernehmung 

des Geſchäfts entgegenftand, in welchem Falle dad Ge: 
ſchäft nichtig iſt; denn inallen anderen Zällen ift dad dem 
Auftrage gemäß vollzogene Gefchäft zwifchen dem Dritten 
und dem Machtgeber verbindlih. Was alfo das Min.: 
Reſkr. vom 28. Nov. 18255) fagt, dag nämlich Ehefrauen 
mit Genehmigung ihrer Ehemänner Vollmachten anneb: 
men und ald Bevollmädhtigte überhaupt und namentlich 
auch zur Erhebung von Geldern aud Depofitorien zugelaf: 
fen werden können, hat in Beziehung auf diefe Seite des 
Vollmachtsauftrags Feine Bedeutung, wohl aber ift ſolche 
Genehmigung in Beziehung auf dad Verhältnig zwifchen 
dem Machtgeber und dem Bevollmächtigten, fo wie auf 
das zwifchen diefem und dem Dritten nothwendig. Fehlt 
ed an den Erforderniffen zur Verbindlichmachung einer 
unfähigen Perfon, fo entfteht zwifhen dem unfähigen Be: 
vollmädtigten und dem Dritten Feine Obligation aus dem 
Rechtsgeſchäfte felbfi, fondern nur eine Forderung aus 
einer vorgefallenen unerlaubten Handlung, für weldye der 
Machtgeber, wenn er wiffentlih den Unfähigen beauf- 
tragte, aid Bürge haften muß; es kann aber auc be 















Meinung. 
(Entſch. 
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Dritte die Verhandlung mit einem folden unfähigen Be- 
vollmäcdhtigten ablehnen), was bei prozeffualifchen Ver⸗ 
handlungen erheblich wird 6*). Es verfteht fi, daß ders 
jenige, in deffen rechtlicher Gewalt fidh der Unfähige be- 
findet, die Annahme der Vollmacht zu verhindern berech⸗ 
tigt it). 1. In Anfehung der Korm find wieder .der 
Mandatstontrakt überhaupt und der Vollmachtsauftrag be- 
ſonders zu betrachten. Der erftere richtet fih ald ein Kon 
fenfualfontraft nach den allgemeinen Regeln, und es ift, 
je nach dem Gegenflande, die mündliche Form genügend, 
oder die fchriftliche erforderlih, um den Auftragdüber: 
nehmer verbindlich zu machen®); es gilt auch hier die Re- 
gel, daß das ſchriftliche Anerkenntniß eined mündlich über- 
nommenen Auftragd den Mangel der Zorm erfebt?). 
Was aber die Vollmachtsaufträge betrifft, fo muß ohne 
Unterfohied des Gegenflandes eine fehriftliche Urkunde 
über den ertheilten Auftrag (Vollmacht) gegeben werden, 
weil ohne diefe Feine Legitimation des Bevollmächtigten 
gegen den Dritten unter Abwefenden möglich ift und fol- 
gerecht auch Fein direktes Nechtöverhältnig zwiſchen dem 
Dritten und dem Auftraggeber hergeftellt werden Tann; 
vielmehr macht fi der Beauftragte perſönlich gegen den 
Dritten verbindlih, der Machtgeber foll aber auch ohne 
Seffion des Bevollmächtigten gegen den Dritten klagen 


6) A. L. R. 55.32 — 36 dief, Tit. — L. 31 D. de neg. gestis 
(m, 5). — $. 5 Inst. qui et ex quibus causis manum (I, 6). — 
Code civil Art. 19%. 

62) A. G.O. 1, 16, 8.2, Nr.5. — Inſtr. vom 24. Juli 1833, 
8.233, Nr 2, lit. b u. d. — ER a. a. D. 8. 32. 

7) Bergl. Motifs zu Art. 1990 des Code civil. Gin Ehemann 
fann ſich alfo der Annahme einer Vollmacht von Seiten feiner mit 
Recht widerſetzen. 

8 A. L. R. 887,8 10 d. T. — Bel, oben $. 83 fig., Br. II, 
&. 162 fig., u. A. L.R. 58.110, 111 d. T. 

9) Bergi. Schleſ. Arch. Bd. IV, Nr.45, 8,501. 
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fönnen !°). Ein bloßed Blanquett , d. h. ein über ei- 
ner Ramendfchrift unbefchriebenes Blatt Papier giebt 
diefe Legitimation nicht; wenn aber ein Auftrag, aud 
ohne Wiffen und Willen deffen, der feinen Namen auf 
das Papier gefebt hat, darüber gefchrieben wird, fo muß 
er das von einem redlichen Dritten danach abgefchloflene 
Rechtsgeſchäft gegen fih gelten laffen und er kann fi 
nur an den falichen Bevollmächtigten halten !ı), ein Fall, 
der nach den Grundfäten ded N. R. nicht vorkommen 
fann, weil der Dritte nur die Klage des Bevollmächtig- 
ten utiliter anwendet, daher der Dritte nicht klagen kann, 
wenn der Bevollmächtigte felbft nicht würde haben klagen 
fönnen. Zur Zurüdnahme eines gerichtlich deponirten 
Teftamentd oder Kodizilld, zur Vertretung ded Brüuti- 
gams bei Berlöbniffen, fo wie zu Eidesleiftungen und zur 
Abgabe von eidesitattlihen Verfiherungen, ift eine ge- 
richtliche ?2), zu ſonſtigen gerichtlihen Gefchäften, na⸗ 
mentlich auch Depofitalgefchäften, und zu anderen Ber: 
bandlungen vor Gericht aber, mit Ausnahme der Pro⸗ 
zeffe, zu deren Führung eine außergerichtliche Vollmacht 
genügt, wenn der Mandant Geſchriebenes lefen und ſchrei⸗ 
ben kann !?=), eine gerichtliche oder eine notarielle Ur: 
Funde über den Auftrag (Bollmacht) erforderlich, und 
Kollegia und Inftitute, deren Beamte öffentlichen Glau⸗ 
ben haben, Fönnen durch diefe ihre Vollmacht beglaubi⸗ 


10) U ER. 88.9 u. 10 d. T. Beglaubigt der Madıtgeber feis 
nen mündlih Beauftragten unmittelbar brieflih bei dem Dritten, fo 
ift diefer Brief eine wirkſame Vollmacht. 8. 174 a. a. O. 

11) 88. 112 u. 113 ebend. 

12) R. v. 4. Zebr. 1835 (Jahrb. Bd. XLV, &. 181). — Ge. 
v. 11. Juli 1835, 6. 2 (G. S. 8.49). — LER. I, 1, 99. 86 -B7. 

122) A. G.OD. I, 3, $. 36. In Betreff der Landgemeinden: 
Gef. v. 14. Aprü 1856, $.10, Ar.3 (8.8. S. 359), wodurd ber 
MW der A. G. D. a. a. D., der hierfür die gerihtlige Form vorfärieb, 
aufgehoben ift. 
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gen laffen!°). Ausländer beobadhten die nach ihrem 
Rechte vorgefchriebene authentifhe Korm und laffen die 
Unterſchriften durch die Geſandtſchaft legalifiren (beglau⸗ 
bigen), doch iſt diefe Zörmlichkeit zur Gültigkeit einer 
ſolchen Vollmacht nicht erforderlich 22°); auch find die 
von den Sefandtichaften, den Konfuln und Konſular⸗ 
agenten in den überfeeifhen Ländern felbft beglaubigten 
Bollmachten der dieffeitigen Stantdangehörigen den ge: 
richtlichen gleich 4). — Eine den Grundfäßen des A. L. R. 
widerfprechende Form des Verfprechend findet fich bei die⸗ 
fem Kontrafte. Nach deſſen Weſen ift der Beauftragte 
derjenige, welcher fich einfeitig verbindlich macht, und die 
Urkunde über den erhaltenen Auftrag (Vollmacht) dient 
bloß zu feiner Legitimation, enthält jedoch nicht feine ei- 
gene Willenserklärung. Auf dad Verfprechen des Beauf⸗ 
tragten aber kommt ed zur Abfchließung des Mandats⸗ 
kontrakts bauptfählih an, man follte alfo erwarten, daß 
gerade diefe Erklärung, wenn fie den Erflärenden ver- 
bindlich machen foll, in der fonjt für rechtöverbindliche 
Billenderflärungen erforderlichen Form abgegeben wer: 
den müßte, und daß an eine flillfehweigende Erklärung 
bier gar nicht zu denken, weil bier ja von keiner Zuſtim⸗ 
mung oder Genehmigung, fondern gerade von einer Pro⸗ 





13) A. &R 8115 0%, u. And. 8.45. - Gef. v. 11. Juli 
1845, 8. 2. 

138) Erf, des Obertrib. v. 13. Febr. 1857 (Entſch. Bd. XXXV, 
S. 38), 

14) VEN 5117098. u 8.46 des Anh. — K. O. v. 11. Nov. 
1829 (8.8. 1830, &. 2). Daraus und weil die Geſandten die Unter⸗ 
ſchriften der Behörden legalifiren Fönnten, hat man gar behaupten wollen, 
die Geſandten ⁊c. Pönnten alle Handlungen der freiwilligen Gerichtsbar⸗ 
Zeit aufnehmen. Dagegen Reſkr. v. 26. Zebr. 1832 (Min. «Bl. von 
1842, ©. %). Bergl. das R. v. 30.Mai 1823 (Jahrb. Bd. XXI, 
©. 269). 
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mifftion, die nit wie die Genehmigung 1) ſtillſchweigend 
geſchehen kann, Rede iſt. Dad Canoniſche Recht nimmt 
jedvoh an, dag, wenn ein beauftragter Profurator die 
Urkunde (Vollmacht) wiffentlich und ohne Weigerung an⸗ 
genommen habe, er zur Ausrichtung des Auftrags ver- 
pflichtet fei, weil er biefe Verbindlichkeit ſtillſchweigend 
übernommen babe 160). Das bat, wenn man unter die: 
fen Umftänden dem Stillfihweigen eine folde Deutung 
giebt, nichts Abnormes, da der formloſe mündlihe Kon- 
fend zur Berbindlichmachung nach diefem Rechte genügt. 
Nach dem A. L.R. aber verbinden die mündlichen Wil: 
lenderflärungen nicht, und die ftillfchweigenden haben keine 
größere Kraft. Gleihmohl ift diefer Sab ded Canoni⸗ 
ſchen Rechts in das Landrecht aufgenommen; denn ber 
$. 312.8. beftimmt: „In Fällen, wo die Gefete über: 
haupt einen fchriftlihen Vertrag erfordern, vertreten die 
Ertheilung einer fohriftlihen Vollmacht von der einen, 
und deren auch nur flillfehweigend gefchehene Annahnıe 
von der anderen Seite, die Stelle derfelben.” Wenn je: 
doch einem Abmwejenden eine Vollmacht zugeſchickt wird, 
fo fol der Vertrag erft durch die ausdrücklich erflärte An- 
nahme oder durch den Gebrauh der Vollmacht (Erflä- 
rung durch Handlungen) für abgefchloffen gelten. Per⸗ 
fonen aber, welche zur Beforgung gewiſſer Angelegenheis 
ten öffentlich beftellt worden, 3.8. Rechtsanwälte, Sens 
falen ıc., und Perfonen, welche aus Uebernehmung ge: 
wiffer Arten von Aufträgen, gegen Belohnung, ein Ge: 
werbe machen, 3.8. Spebiteure, Kummiffionäre, Agen- 


15) L.8, $.1 D. de procurat. (III, 3). ®8ergl. L. 60 D. de 
reg. juris (L, 17); L.6, 9.2; L.53 D. h. t.; L.6 C. eodem. 

16) Cl.1 de procurat. (I, 10). &. oben 8.74, Bd. II, S. 95, 
— Aud der Code civil, Art. 1985, weil mündlide Vertraͤge gelten, 
alfo folgeweife aus einem allgemeinen Rechtsgrundſahe. Ebenfo nad 
dem Deſterr. G.B. $. 1006. 
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ten ıc., müſſen den Auftrag in der Frift, welche zur Er⸗ 
Härung über einen Antrag vorgefchrieben ift, ablehnen; 
loffen fie diefelbe vorübergehen, fo gilt der Vertrag für 
abgefchloffen und fie find ebenfo verpflichtet, als wenn fie 
wirflih ausdrücklich die Gefchäftsbeforgung übernommen 
hätten 17). Diefer abnorme Saß ($. 11) fommt daher, 
daß. die Verfaſſer fih dad obligatorifche Verbältniß der 
Kontrahenten umgekehrt gedacht und ten Machtgeber ala 
den vorzugsweiſe Berpflidteten angeſehen haben, was 
auf einer Vermiſchung der in Folge von Vollmachtsauf⸗ 
trägen eingegangenen Verbindlichfeiten gegen Dritte mit 
der aus dem Mandatskontrakte entitehenden Obligation 
beruht; er kann mithin nicht über den Zall eined Boll: 
machtsauftrags hinaus angewendet werden. Wenn ba: 
ber Jemand einem Anderen einen fchriftlichen Auftrag in 
einem Kalle giebt, wo feine Verhandlung mit oder vor 
einem Dritten vorkommt, da ift durch die bloße Annahme 
der Schrift oder durch das mündliche Verfprechen des Be⸗ 
auftragten die Verbindlichmachung zur Berrihtung des 
Gefchäftd noch nicht vollendet, wenn der Gegenftand die 
fhriftliche Form erfordert. Dieß ift zwar auch bei wirf- 
lien Bollmachtdaufträgen zu behaupten, fo lange der 
Bevollmächtigte noch feinen Anfang mit der Vollziehung 
gemacht hat; aber nad der Ausrichtung des Auftrages 
zeigt fich die Wirkfamkeit des $. 11:, es muß nun von 
beiden Seiten ebenfo geleiftet und erfüllt werden, als 
wenn ein förmlicher Vertrag abgefchloffen worden wäre. 
Daher kann 3.8. der Mandatar, welcher zufolge Auf: 
trags ein Grundſtück gekauft hat, fih unter dem Vor: 
wande, daß nach dem Gegenflande ein fehriftlicher Konz 
traft erforderlich gemefen fei, nicht weigern,, daffelbe an 
den Auftraggeber zu übergeben, felbft wenn er den Kauf: 


1A. ©. 5. 12-170 8. 
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fontraft auf feiren Namen abgeichloffen hätte !7*). 
III. Man unterfcheidet folgende Arten: 1) Nah dem 
Umfange ein mandatum generale (Generalvollmadt) und 
m. speciale (Spezialvollmadt). Ein Generalmandat if 
folches, wodurch die Beforgung aller Gefchäfte des Auf- 
traggeberd aufgetragen wird, ein Spezialmandat daß, 
wodurch eine einzelne beftimmt genannte Handlung über: 
tragen wird 1°). Ein Mandat, welches eine beſtimmte 
Gattung von Gefchäften, oder ein aus mehreren einzel 
nen Handlungen zufammengefeßted Gefchäft zum Gegen⸗ 
ftande hat, ift ebenfalld feiner Wefenheit nah ein Ge⸗ 
‚neralmandat '°); denn dieſes befteht darin, dag nur ſolche 
Handlungen ald aufgetragen zu betrachten find, ohne 
welche das Gefchäft nicht vollzogen werden fann; wenn 
aber alle Gefchäfte ohne nähere Bezeihnung aufgetra- 
gen find, fo verfteht man darunter die Verwaltung Des 
ganzen Vermögens20), und mithin diejenigen Handlun⸗ 
gen, ohne welche eine verftändige Verwaltung eines gu⸗ 
ten Hausvaters nicht zu führen fein würde 22). Neuere 
unterfcheiden hier zwifchen mandatum cum libera und non 
libera administralione oder agendi potestate?!*). Bon 


178) Pr. des Dbertrib, 1333, v. 8. Sept. 18435 Pr. 2336, 
v. 31. Det. 1851 (Entſch. Bod. XXII, 8.194). Bergl. aub tie Erf. 
deff. v. 15. Mai 1840 (Schleſ. Arch. Bd. IV, &, 501), u. d. 27. Mai 
18432 (Entſch. Bd. VII, &. 368) u. den Rechtsfall im Schleſ. Ar. 
Br, V, 8.434 ff. 

18) L.1, $.1 D. de procurat. (III, 3). — L.6, $.6 D.h.t. 
— L.12 D. de pact. (II, 14). — L. 17, $.3.D. de jurejarando 
(XI, 9. — L.12 pr. D. de solut. (XLVJ, 3. — A. L. R. 85.% 
n. 1150. T. 

19) 1.1, &1; L.58, L.60, L.63 D. de procarat. (III, 3). 

20) L. 6, L. 63 D. eodem. — Deſt. 8.8. $. 1008. — Cod. 
civil Art. 1988. 

21) L. 60, $.4 D. de procurat. (III, 3). — 3. ER. 8.%0.2. 

218) Diefe Eintheilung gründet fih auf cap. 4 de procurat. in 
6. (1, 19), wo der Papft Bonifaz VIIE verordnet, daß cin Gene⸗ 
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Einigen ??) wird der Auftrag zur Beſorgung aller Ge⸗ 
fhäfte ein Univerfalmandat, und der in Beziehung auf 
eine beitimmte Gattung ein Generalmandat genannt; 
beide haben aber dad Gemeinfame, daß die einzelnen 
Handlungen, welche der Beauftragte vorzunehmen beredh- 
tigt und verpflichtet ift, nad) Veranlaffung und Zwed des 
Auftrags beftimmt werden müffen?3), mobei zu vermu⸗ 
then, daß an ſolche Handlungen, welche für den Prinzi- 
pal von befonderer Erheblichkeit fein können, bei Erthei- 
lung des allgemeinen Auftrages nicht gedacht worden fei. 
Hiernach ift in jedem einzelnen Falle zu entſcheiden: ob 
zu einer gewiflen Handlung ein befonderer Auftrag er- 
forderlih ift, oder niht. Als ſolche Fälle werden im 
A.LN.2*) genannt: 1).wenn Eide erlaffen oder für ge: 
ſchworen angenommen werden follen, gleichviel, ob es 
ein Parteieneid oder ein ZJeugeneid ill; 2) wenn der 
Beauftragte einen Eid in der Seele ded Machtgeberd 
fhwören fol; 5) wenn die Enticheidung eined Rechts⸗ 
fireitd einem fchieddrichterlihen Ausfpruche unterworfen 


ralberollmädtigter auf Grund feines allgemeinen Auftrags nicht zu 
einer Handlung zugelaffen werden dürfe, melde einen befonderen Auf: 
trag voraudfege. Wenn aber darin eine oder einige folder Handlun⸗ 
gen unter Beifügung der ‚‚clausula generalis‘“ (deren Faſſung wird 
nit angedeutet) genannt feien, fo fei er duch rüdfihtlid der nicht be⸗ 
zeichneten (mas für welde dieß find, wird nicht gefagt) zuzulaffen. Aber 
aud ein folder Profurator dürfe ohne Spezialmandat feinen Eid an- 
tragen und feinen Bergleih eingehen, wenn ihm nit die Verwaltung 
eines ganzen Vermögens ohne Einfhränfung aufgetragen fei. 

22) 3.3.0. Glück, Erläut.d. Pand., Bd. XV, S. 275; u. A. 

23) L. 56, L.62 D. de procurat. — U... 530% — 
Bergl. Günther, rechtl. Bemerk., Th. I (Helmft. 1802) Nr. XIX. 

24) ER. 88.99 — 1095 And. 5.44. — Berg. Deſt. G. B. 
$. 1008. — Die franz, Gefcdgebung bezeihnet die Zälle, wo Spezial: 
vollmacht erforderlich ift, nicht, was mande Prozeffe veranlaßt. Jurispr. 
de Code civ. VIII, 344. — Nur einige Fälle werden gelegentlidy ges 
nannt. Code de proced. Art.352; Code civil Artt. 1983, 1989, 
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ſchrift des Abſchnitts ſtimmt mithin zu der Einleitung; 
man bat hier bloß von folden Aufträgen handeln wollen, 
zu deren Ausrichtung der Beauftragte eine Vollmacht 
nöthig bat, alfo von Vollmahtdaufträgen; und damit 
barmonirt auch die Begriffäbeftimmung, wonach der Be: 
auftragte durch die Vollmaht dad Recht erhält, ein 
Geſchäft für den Anderen zu beforgen, d. b. ein Recht 
(Befugniß, Legitimation) dem Dritten gegenüber, bei 
dem er dad Gefchäft betreiben fol; denn in Beziehung 
auf den Auftraggeber iſt ed niemals ein Recht, wohl aber, 
wenn der Auftrag angenommen worden ijt, eine Ber: 
bindlichkeit. Hieraus erhellet, daß dad A. L. R. unter 
dem Bevollmächtigungsfontrafte den Vertrag veritebt, 
wonah Jemand, fei ed umfonft, oder gegen 
- Belobnung,. für einen Anderen und in deffen 
Namen, mit einem Dritten ein Rechtsgeſchäft 
zu verhandeln übernimmt. Nach dem Landredte 
giebt es ſonach zweierlei Mandatskontrafte, nämlich: 
Bollmahtsaufträge, welde fomohl eiufeitig als 
zweifeitig fein können, und andere Aufträge, d.b. 
folhe, zu deren Ausrichtung der Veauftragte, weil er 
mit einem Dritten nichts Verbindliches abzumachen hat, 
feine Vollmacht gebraucht, und welche wefentlich einfeitig 
fein müffen, wenn fie nicht in ein anderes Rechtsgeſchaͤft 
übergehen follen 32). 


$. 286. 
b) Gingehung, Zorm und Arten. 

l. Die Verbindlichmachung beruht in der Heberein- 
funft beider Theile; denn diefer Vertrag ift ein Konſen⸗ 
fualfontraft 2). In Beziehung auf die Fähigkeit der Per: 

32) $. 13 in fine Inst. h.t.; L.5, $.2 D. de praescript. verb. 


(XIX ’ 5). — A. L. R. Th. [, Sit. 11 N . 874. 
)L.ipr,g.1D-.ht. 
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fonen, fi verbindlih zu machen, ift mit Nüdficht auf 
einige in der Prarid zweifelhaft gefchienenen Fälle bier 
einiged Befondere zu bemerfen. Man hat nämlich das 
Berhältniß der Intereffenten nah Preuß. Rechte zweifel⸗ 
haft gefunden, wenn der Beauftragte unfähig ift, fi zu 
verpflichten, und wenn ein Mandatskontrakt unter Ehe⸗ 
leuten gefchloffen wird, wo man die Form der Verträge 
zwifchen Eheleuten hat anwenden wollen. Scheidet man 
die Vollmachtsaufträge von anderen Aufträgen, fo ver- 
liert fi) die Zweifelbaftigfeit. Kontrahirt ein Gefchäfts- 
unfähiger ald Auftraggeber ein Mandat, fo bringt es 
fhon die Einfeitigkeit des Kontrakts mit fich, daß er Feine 
Berbindlichkeit übernimmt, und wegen der etwa zufällig 
entftebenden Segenforderungen des Mandatars kann die⸗ 
ſer nur die aclio negotiorum gestorum gebrauchen; iſt der 
Gefhäftdunfähige aber der Beauftragte, fo ift für ihn 
aus dem bloßen Konfenfe feine Verbindlichkeit entftanven, 
wohl aber kann er ſich re verbindlich machen, wenn er den 
Auftrag ausrichtet 2). Kontrahirt eine Ehefrau mit 
ihrem Manne ein Mandat, fo ift, wenn fie ihm daraus 
verbindlich werden foll, allerdings die Form erforderlich, 
die für Verträge zwifchen Eheleuten vorgefchrieben ift ?). 
Die Folge des Mangels diefer Form befteht jedoch darin, 
dag der Kontrakt ein paclum elaudicans ift*), und daß 
die rau re verbindlich werden kann; will der Mann 
feine vertragdmäßige Obligation gegen feine Frau erwer⸗ 
ben, fo ift die Form nicht erforderlih, namentlich alddann 
nit, wenn die Frau der Auftraggeber ift; denn hier ift 
der Mann der Verpflichtete, und zur rechtsgültigen Voll 
ziehung eined Gefchäftd der Frau mit einem Dritten ge⸗ 


2) L.3, $.%D. denegot gestis (III, 5). — U 8.0. $.290.%. 
3) A.LENR. 30, Zit. 1, 8. 198. Bergl. meine Anmerk. 14 
u. 15 dazu. 
4) $. 199 ebend. u. $. 30 d. T. 


34 * 
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nügt eben bloß die Genehmigung der $rau **). Bei Boll: 
madtsaufträgen bat die Unfähigkeit ded Beauftragten 
keinen Einfluß auf dad Verhältnig zwifchen dem Macht⸗ 
geber und dem Dritten, wenn nicht etwa dem unfähigen 
Bevollmächtigten ein Werbotägefeß bei Uebernehmung 
des Geſchäfts entgegenfland, in welchem Falle das Ge⸗ 
ſchäft nichtig ift; denn inallen anderen Fällen ift das dem 
Auftrage gemäß vollzogene Gefchäft zwifchen dem Dritten 
und dem Machtgeber verbindlih. Was alfo dad Min. 
Reſkr. vom 28. Nov. 18255) fagt, daß nämlich Ehefrauen 
mit Genehmigung ihrer Ehemänner Vollmachten anneh⸗ 
men und ald Bevollmädhtigte überhaupt und namentlich 
auch zur Erhebung von Geldern aus Depofitorien zugelaf- 
fen werden können, hat in Beziehung auf diefe Seite des 
Bollmahtsauftrags Feine Bedeutung, wohl aber ift folche 
Genehmigung in Beziehung auf dad Verhältniß zwifchen 
dem Machtgeber und dem Bevollmächtigten, fo wie auf 
das zwifchen diefem und dem Dritten nothwendig. Fehlt 
ed an den Erforberniffen zur Verbindlichmachung einer 
unfähigen Perfon, fo entiteht zwiſchen dem unfähigen Be- 
vollmäcdtigten und dem Dritten Feine Obligation aus dem 
Rechtsgeſchäfte felbft, fondern nur eine Forderung aus 
einer vorgefallenen unerlaubten Handlung, für melde der 
Machtgeber, wenn er willentlih den Unfähigen beauf- 
tragte, als Bürge haften muß; ed kann aber auch der 


4a) Das Aujtizminifterium bat die an baffelbe gerichteten Be—⸗ 
ſchwerden über die Zurüdmweifung von Bollmadten der Ehefrauen für 
ihre Männer, die fie ohne einen Beiftand certheilt hatten, immer für 
- begründet erachtet und in diefem Sinne it u. A. aud an das D. 2.8, 
zu Breslau eine Berfügung vom 5. Mai 1845 in der bei tem damal, 
F.G. zu Dels verhandelten Nedtöfahe der v. Wit tich ſchen Erben 
cv, Sharomip ergangen. Dad Obertrib. iſt gleichfals Meiner 
Meinung. Pr. 508 vom 27. Juli 1838 u, Pr. v. 13. Januar 1850 
(Entf. Bd. IX, &. 236). 
5) Zahrb. Bd. XXVI, ©. 381. 
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Dritte die Verhandlung mit einem folden unfähigen Be- 
vollmäcdtigten ablehnen), was bei prozefjualifchen Ver: 
bandlungen erheblich wird 6), Es verſteht fih, daß der- 
jenige, in deſſen rechtlicher Gewalt fi) der Unfähige be: 
findet, die Annahme der Vollmacht zu verhindern berech- 
tigt it”). 1. In Anfehung der Form find wieder der 
Mandatskontrakt überhaupt und der Bollmadtsauftrag bes 
ſonders zu betrachten. Der erftere richtet fich ald ein Kon⸗ 
fenfualfontraft nah den allgemeinen Regeln, und es ift, 
je nach dem Gegenſtande, die mündliche Form genügend, 
oder die fehriftliche erforderlih, um den Auftragsüber- 
nehmer verbindlich zu machen); es gilt auch hier die Re⸗ 
gel, daß das jchriftliche Anerkenntniß eined mündlich über- 
nommenen Auftrags den Mangel der Form erfebt?). 
Was aber die Vollmachtsaufträge betrifft, fo muß ohne 
Unterfchied des Gegenftandes eine fehriftlihe Urkunde 
über den ertheilten Auftrag (Vollmacht) gegeben werden, 
weil ohne diefe Feine Legitimation ded Bevollmächtigten 
gegen den Dritten unter Abweſenden möglich ift und fol= 
gerecht auch Fein direktes Nechtöverhältniß zwiſchen dem 
Dritten und dem Auftraggeber bergeftellt werden Tann; 
vielmehr macht fi) der Beauftragte perfönlich gegen den 
Dritten verbindlih, der Machtgeber fol aber auch ohne 
Ceſſion des Bevollmächtigten gegen den Dritten Klagen 





6) A.ER. 55. 32 — 36 dief. Tit. — L. 31 D. de neg. gestis 
(II, 5). — 6. 5 Inst. qui et ex quibus causis manum (I, 6). — 
Code ciril Art. 1990. 

68) 1.8.2. I, 16, 8.2, Nr.5. — Inſtr. vom 24. Juli 1833, 
233, Nr. 2, lit. b u. d. — LER a. a. D. 8. 32. 

7) BVergl. Motifs zu Art. 1990 des Code civil. Ein Ehemann 
fonn fich alfo der Annahme einer Vollmacht von Seiten feiner mit 
echt widerſetzen. 

8) A. L. R. 58.7, 8, 10 d. T. — Bol. oben $. 83 fig., Bd. II, 
S. 162 fig., u. A. L.R. 56.110, 111 d. T. 

9) Bergi. Shlef. Arch. Br. IV, Nr.45, ©, 501. 
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fönnen 0). Ein bloßed Blanquett, d. h. ein über ei- 
ner Namendfchrift unbefchriebened Blatt Papier giebt 
diefe Legitimation nicht; wenn aber ein Auftrag, auch 
ohne Wiſſen und Willen deffen, der feinen Namen auf 
dad Papier gefeht hat, darüber gefchrieben wird, fo muß 
er dad von einem redlichen Dritten danach abgefchlofiene 
Rechtsgeſchäft gegen fich gelten laffen und er kann fi 
nur an den falfchen Bevollmächtigten halten !ı), ein Kal, 
der nach den Grundfäßen ded R. R. nicht vorkommen 
kann, weil der Dritte nur die Klage ded Bevollmädtig- 
ten utiliter anwendet, daher der Dritte nicht Elagen kann, 
wenn der Bevollmächtigte felbft nicht würde haben flagen 
fönnen. Zur Zurüdnahme eines gerichtlich deponirten 
Teftaments oder Kodizilld, zur Vertretung ded Bräuti⸗ 
gams bei Verlöbniffen, jo wie zu Eidesleiftungen und zur 
Abgabe von eidesftattlihen Werfiherungen, ift eine ge: 
richtliche ?2), zu fonfligen gerichtlichen Gefchäften, na⸗ 
mentlich auch Depofitalgefchäften, und zu anderen Ber: 
bandlungen vor Gericht aber, mit Ausnahme. der Pro: 
zefle, zu deren Führung eine außergerichtlihe Vollmacht 
gertügt, wenn der Mandant Geſchriebenes lefen und ſchrei⸗ 
ben fann!2®), eine gerichtliche oder eine notarielle Ur: 
kunde über den Auftrag (Vollmacht) erforderlih, und 
Kollegia und Inftitute, deren Beamte öffentlichen Glau⸗ 
ben haben, können durch diefe ihre Vollmacht beglaubi- 


10) A. L.R. 85.9 u. 10 9. T. Beglaubigt der Machtgeber fei- 
nen mündlid Beauftragten unmittelbar brieflid bei dem Dritten, fo 
ift diefer Brief eine wirkfame Vollmacht. $.17+t a. a. D. 

11) 88. 112 u, 113 ebend, 

12) R. v. 4. Zebr. 1835 (Jahrb. Bd. XLV, &. 181). — Gef. 
v. 11. Zuli 1835, .2(8.8. 8.49). — A. L. R. I, 1, $8.85—87. 

122) 4.6.02. I, 3, $. 36. In Betreff der Landgemeinden: 
Gef. v. 14, Aprit 1856, $.10, Rr. 3 (8.5. 8.359), wodurch der 
9.40 der A. G. O. a. a. D., der hierfür die gerihtlidge Form vorfärieb, 
aufgehoben ift. 
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gen laſſen 13). Auslaänder beobachten die nach ihrem 
Rechte vorgefchriebene authentifche Korm und laffen die 
Unterfhriften durch die Gefandtfchaft legalifiren (beglau⸗ 
bigen), doch iſt dieſe Förmlichkeit zur Gültigkeit einer 
ſolchen Vollmacht nicht erforderlih 22°); auch find die 
von den Gefandtichaften, den Konfuln und Konfular- 
agenten in den überfeeifhen Ländern felbft beglaubigten 
Bollmachten der dieffeitigen Staatdangehörigen den ge- 
sichtlichen gleich 1%). — Eine den Grundfägen des A. L. R. 
widerfprechende Form bed Verſprechens findet fich bei die- 
ſem Kontrafte. Nah deffen Weſen ift der Beauftragte 
derjenige, welcher fich einfeitig verbindlich macht, und die 
Urkunde über den erhaltenen Auftrag (Vollmacht) dient 
bloß zu feiner Legitimation, enthält jedoch nicht feine ei- 
gene Willenderflärung. Auf das Verſprechen des Beauf⸗ 
tragten aber kommt ed zur Abfchließung des Mandats⸗ 
kontrakts hauptfählih an, man fullte alfo erwarten, daß 
gerade diefe Erklärung, wenn fie den Erflärenden ver: 
bindlich machen fol, in der fonjt für rechtöverbindliche 
Willenderflärungen erforderlichen Form abgegeben wer⸗ 
den müßte, und daß an eine ftillfehweigende Erklärung 
bier gar nicht zu denken, weil bier ja von feiner Zuftims 
mung oder Genehmigung, fondern gerade von einer Pro⸗ 


13) A. EUR. 8.115 d. T., u. And. 5.45. - Gef. v. 11. Juli 
1835, 8. 2. 

138) Erf, des Obertrib. v. 13. Febr. 1857 (Entf. Bd. XXXV, 
S. 38). 

14) URN. 8. 117 d. T. u 8.46 des Anh. — KD. v. 11. Nor. 
1829 (8.8. 1830, &. 2). Daraus und weil die Gefandten die Unter: 
f&riften ver Behörden legalifiren koͤnnten, bat man gar behaupten wollen, 
die Geſandten ⁊c. Pönnten alle Handlungen der freiwilligen Geriätöbar- 
keit aufnehmen. Dagegen Reſkr. v. 26. Zebr. 1832 (Min. » Bl. von 
1842, &.%). Bergl. das R. v. 30.Mai 1823 (Jahrb. Bd. XXI, 
&. 269), 
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miffion, die nicht wie die Genehmigung 25) ftillfchweigend 
gefchehen kann, Rede if. Dad Canonifhe Recht nimmt 
jedoh an, daß, wenn ein beauftragter Profurator die 
Urkunde (Vollmacht) wiffentlih und ohne Weigerung ans 
genommen babe, er zur Ausrichtung des Auftrags ver- 
pflichtet fei, weil er diefe Verbindlichkeit ſtillſchweigend 
übernommen habe 16). Das bat, wenn man unter die⸗ 
fen Umftänden dem Stillichweigen eine folde Deutung 
giebt, nicht? Abnormes, da der formlofe mündlide Kon⸗ 
ſens zur Verbindlihmachung nach diefem Rechte genügt. 
Nach dem A. L. R. aber verbinden die mündlichen Wil⸗ 
lenderflärungen nicht, und die ftillfhweigenden haben feine 
größere Kraft. Gleichwohl ift diefer Sat des Canoni⸗ 
chen Rechts in das Landrecht aufgenommen; denn der 
8. 11 d. 8. beftimmt: ‚In Fällen, wo die Geſetze über- 
haupt einen fhriftlihen Vertrag erfordern, vertreten die 
Ertheilung einer fehriftlihen Vollmacht von der einen, 
und deren auch nur ftillfehweigend gefchehene Annahme 
von der anderen Seite, die Stelle derfelben.” Wenn je- 
doch einem Abmwefenden eine Vollmacht zugeſchickt wird, 
fo foll der Vertrag erft durch die ausdrücklich erflärte An⸗ 
nahme oder durch den Gebrauch der Vollmacht (Erkla⸗ 
rung durch Handlungen) für abgefchloffen gelten. Ser: 
fonen aber, welde zur Beforgung gewilfer Angelegenbei: 
ten öffentlich beitellt worden, 3.8. Rechtsanwälte, Sen: 
falen zc., und Perfonen, welde aus Uebernehmung ge⸗ 
wiſſer Arten von Aufträgen, gegen Belohnung, ein Ge: 
werbe machen, 3.8. Spediteure, Kummiffionäre, Agen- 


15) L.8, $.1 D. de procurat. (Ill, 3). ®8ergl. L. 60 D. de 
reg. juris (L, 17); L.6, 9.2; L.53 D. h. t.; L.6 C. eodem. 

16) Cl.1 de procurat. (I, 10). &. oben $.74, Bd. II, S. 95. 
— Aud der Code civil, Art. 1985, weil mündlide Berträge gelten, 
alſo folgeweife aus einem allgemeinen NRedtögrundfage., Cbenfo nad 
dem Deſterr. G.B. $. 1005. 
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ten ıc., müffen ben Auftrag in der Friſt, welche zur Er- 
Märung über einen Antrag vorgefchrieben ift, ablehnen; 
laffen fie diefelbe vorübergehen, fo gilt der Vertrag für 
abgefchloffen und fie find ebenfo verpflichtet, als wenn fie 
wirklich ausdrücklich die Geſchäftsbeſorgung übernommen 
hätten 7). Diefer abnorme Satz ($. 11) kommt daher, 
daß die Verfaffer fih das obligatorifche Verhältnig der 
Kontrahenten umgetehrt gedacht und ten Machtgeber ald 
den vorzugsmweife Berpflichteten angeſehen haben, mas 
auf einer Vermifhung der in Kolge von Vollmachtsauf⸗ 
trägen eingegangenen Berbindlichfeiten gegen Dritte mit 
der aus dem Mandatskontrakte entitehenden Obligation 
beruht; er kann mithin nicht über den Fall eined Voll: 
machtsauftrags hinaus angewendet werden. Wenn da⸗ 
ber Jemand einem Anderen einen fhriftlihen Auftrag in 
einem Kalle giebt, wo feine Verhandlung mit oder vor 
einem Dritten vorkommt, da iſt durch die bloße Annahme 
der Schrift oder durch das mündliche Verfprechen des Be⸗ 
auftragten die Verbindlichmachung zur Verrichtung bes 
Geſchäfts noch nicht vollendet, wenn der Gegenftand bie 
ſchriftliche Form erfordert. Dieß ift zwar auch bei wirk⸗ 
lichen Vollmachtsaufträgen zu behaupten, ſo lange der 
Bevollmächtigte noch keinen Anfang mit der Vollziehung 
gemacht hat; aber nach der Ausrichtung des Auftrages 
zeigt ſich die Wirkſamkeit des $. 11:, es muß nun von 
beiden Seiten ebenfo geleiftet und erfüllt werden, als 
wenn ein förmlicher Vertrag abgefchloffen worden wäre. 
Daher kann 3.8. der Mandatar, welcher zufolge Auf: 
trage ein Grundſtück gefauft bat, fi unter dem Vor⸗ 
wande, daß nad dem Gegenſtande ein fchriftlicher Kon: 
traft erforderlich gewefen fei, nicht weigern, baffelbe an 
den Auftraggeber zu übergeben, felbft wenn er den Kauf: 


17) %. e. R. 68. 12 — 17 d. T. 
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fontraft auf feirfen Namen abgeichloflen hätte !7*). 
11. Man unterfheidet folgende Arten: 1) Nah dem 
Umfange ein mandatum generale (Generalvollmadt) und 
m. speciale (Spezialvollmadt). Ein Generalmandat iſt 
ſolches, wodurch die Beforgung aller Geſchäfte ded Auf: 
traggeberd aufgetragen wird, ein Spezialmandat das, 
wodurd eine einzelne beftimmt genannte Handlung über- 
tragen wird 1°). Ein Mandat, welches eine beitimmte 
Gattung von Gefchäften, oder ein aud mehreren einzel- 
nen Handlungen zufammengefeßtes Gefchäft zum Gegen 
ſtande hat, ift ebenfalld feiner Wefenheit nad) ein Ge: 
neralmanbat 9); denn dieſes befteht darin, daß nur foldye 
Handlungen als aufgetragen zu betrachten find, ohne 
welche das Geſchäft nicht vollzogen werden kann; wenn 
aber alle Gefchäfte ohne nähere Bezeihnung aufgetra= 
gen find, fo verfteht man darunter die Verwaltung des 
ganzen Vermögens20), und mithin diejenigen Handlun⸗ 
gen, ohne welche eine verfländige Verwaltung eined gu⸗ 
ten Hausvaters nicht zu führen fein würde 2!) Neuere 
unterfcheiden hier zwifchen mandatum cum libera und non 
libera administralione oder agendi potestate?!*). Bon 


17a) pr. des Dbertrib, 1333, v. 8. Sept. 1843; Pr. 2326, 
v. 31. Det. 1851 (Entf. Bd. XXI, 8.194). Bergl. auch tie Erf. 
defl. v. 15. Mai 1840 (Schleſ. Arch. Bd. IV, ©. 501), u. v. 27. Mai 
1832 (Entf. Bd. VII, &. 368) u. den Rechtsfall im Schleſ. Arc. 
Br, V, ©. 434 ff. 

18) L.1, $.1 D. de procurat. (III, 3), — L.6, $.6 D.h.t. 
— L.12 D. de pact. (IT, 14). — L. 17, $. 3. D. de jurejarando 
(X, 9. — L.12 pr. D. de solnt. (XLVJ, 3). — A. L. R. 65. 96 
u. 11852 T. 

19) 1.1, 91; L.58, L.60, L.63 D. de procurat. (IH, 3). 

20) L. 6, L. 63 D. eodem. — Deſt. 8.8. $. 1008. — Cod. 
civil Art. 1988. 

21) L.60, $.4 D. de procurat. (III, 3. — A. L. R. 8. 98 d. T. 

218) Diefe Eintheilung gründet fih auf cap. 4 de procurat. in 
6. (1, 19), wo der Papſt Bonifaz VI. verordnet, daß ein Gene⸗ 
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Einigen 22) wird der Auftrag zur Beforgung aller Ge: 
fhäfte ein Univerfalmandat, und der in Beziehung auf 
eine beſtimmte Gattung ein Generalmandat genannt; 
beide haben aber dad &emeinfame, daß die einzelnen 
Handlungen, welche der Beauftragte vorzunehmen bered- 
tigt und verpflichtet ift, nad) Veranlaſſung und Zwed des 
Auftrags beftimmt werben müffen??), wobei zu vermus 
then, daß an ſolche Handlungen, welche für den Prinzi- 
pal von befonderer Erheblichkeit fein können, bei Erthei- 
lung des allgemeinen Auftrages nicht gedacht worden fei. 
Hiernach ift in jedem einzelnen Falle zu entſcheiden: ob 
zu einer gewilfen Handlung ein befonderer Auftrag er: 
forderlih ift, oder nicht. Als ſolche Fälle werden im 
A. L. R.24) genannt: 1).wenn Eide erlaflen oder für ge- 
fhworen angenommen werden follen, gleichviel, ob es 
ein Parteieneid oder ein Zeugeneid ill; 2) wenn der 
Beauftragte einen Eid in der Seele ded Machtgeberd 
fhwören fol; 5) wenn die Enticheidung eined Rechts⸗ 
fireitd einem fehiedsrichterlihen Ausſpruche unterworfen 


ralberollmädtigter auf Grund feines allgemeinen Auftrags nit zu 
einer Handlung zugelaffen werden dürfe, welche einen befonderen Auf: 
trag vorausfege. Wenn aber darin eine oder einige folder Handluns 
gen unter Beifügung der ‚„‚clausula generalis‘‘ (deren Zaflung mird 
nicht angedeutet) genannt feien, fo fei er au ruͤckſichtlich der nicht be= 
zeichneten (mad für welde dieß find, wird nicht gefagt) zuzulaffen. Aber 
audy ein folder Profurator dürfe ohne Spezialmandat Peinen Eid ans 
tragen und Peinen Bergleih eingeben, wenn ihm nidt die Verwaltung 
eines ganzen Bermögens ohne Einfhränfung aufgetragen fei. 

22) 3.8.0. Glück, Erläut.d. Pand., Br. XV, & 275; u. A. 

23) L.56, L.62 D. de procurat. — A.%,%. $.530.% — 
Bergl. Günther, rechtl. Bemerk., Th. I (Helm. 1802) Ar. XIX. 

24) LER. 55.99 — 1095 Anh. 5.44, — Vergl. Deft. 6.8. 
8. 1008. — Die franz. Geſetzgebung bezeihnet die Fälle, wo Spezial- 
vollmacht erforderlich ift, nicht, mas manche Prozeffe veranlaßt. Jurispr. 
de Code civ. VII, 344. — Nur einige Zälle werden gelegentlidy ges 
nannt. Code de proced. Art. 352; Code civil Xrtt. 1983, 1989. 
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werden fol ?2**); 4) wenn ein Vergleich abgeſchloſſen 
werben full; und der Auftrag zum Vergleiche enthält 
nit fhon den Auftrag zum Kompromiß oder umge 
fehrt 25); 5) wenn Rechte abgetreten oder Durch Verzicht 
aufgegeben werden follen, wenn nicht etwa eine gewifle 
Verzichtleiftung ſchon in dem aufgetragenen Gefchäfte 
felbft liegt; 6) wenn Saden oder Gelder (Zahlung) er- 
hoben werden follen; doch können Prozeßkoſten ſchon auf 
Srund der Prozeßvollmadt in Empfang genommen-wer- 
den; 7) wenn Grundftüde veräußert oder angefauft wer- 
den follen; 8) wern Eintragungen oder Löjchungen im 
Hypothekenbuche bewilligt werden follen; doch enthält 
bie Vollmacht zur Erhebung der Zahlung gegen Quit- 
tungsleiftung auch die Einwilligung zur Löfhung, ſchon 
aus dem Grunde, weil die ertheilte Quittung über ge: 
leiftete Zahlung für fi, ohne ausdrückliche Einwilligung 
in die Löſchung, zur Löfchung hinreicht 2°); alfo ermädh- 
tigt eine folhe Vollmacht nicht zur- Löfhungseinwilligung 
ohne vorherige Zahlung: eine ſolche Löſchungseinwilli⸗ 
gung würde ein Verzicht auf das Hypothekenrecht, alſo 
eine Zreigebigfeit fein; 9) wenn eine Schenfung gemadt 
werben fol. Die Spezialaufträge werden ebenfalld nad 
der obigen Regel gedeutet; fie berechtigen und verpflichten 
nur zu folchen Handlungen oder Willenderklärungen, welche 
zur Berrichtung des Geſchäfts gehören 27). Daher giebt 
ein Auftrag zum Verkaufe Feine Vollmacht zum Krediti⸗ 
ren des Kaufgeldes, wenn nicht etwa bei dem Gefihäfte 
gewöhnlich Kredit gegeben zu werden pflegt 2°); es liegt 


— — — — — 


242) Bal.tie Anm. 218 a. E. u. L. 60 D. de procur. (III, 3); 
L.13 D. de transact. (II, 15); L. 7 C. eodem (II, 4). 

25) Reſkr. des Obertrib. v. 14. April 1835 (Ergänz. der Rechtsb. 
zu $$. 101, 102 d. T.). — Code civil Art. 1989. 

26) Sp. Ordn. Tit. 2, 68.262 u, 24; wi 3. Hyp.⸗Ordn. 6. 46. 

27) A. L. R. 88.53, 104, 108, 130 d. T 

28) A. L. R. 88. 134, 137 — 139 d. T. — Et. des Dbertr. v. 
10, Januar 1816 (Simon, Rechtsſpr., Bd. I, 8. 217). 
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darin aber auch nicht der Auftrag, das Kaufgeld in Em: 
pfang zu nehmen, außer in fofern eine bewegliche Sade, 
die der Beauftragte übergeben kann, verfauft wird; ber 
Käufer foll in allen anderen Zällen, beim Mangel eines 
fpeziellen Auftrags zur Empfangnahme der Zahlung, de: 
poniren?2?). 2) Nach der Form ift dad Mandat ein 
ausdrückliches oder ein ftillfhweigendesd, Ein 
ftillfchweigender Auftrag ift nad) Gemeinem Rechte an- 
zunehmen, wenn Jemand, welcher weiß, daß feine An⸗ 
gelegenheiten von einem Anderen beforgt werden, dazu 
fhweigt?%); das U. 2.R. Bat diefen Sak nicht aner- 
Fannt?2). 3) Nach der Perfon, zu deren Vortheile die 
Geſchäfte beforgt werden, ifl ed ein mandatum in rem 
suam, wenn der Beauftragte zum eigenen Vortheile, oder 
ein mandatum in rem alienam, wenn er fie für einen An 
deren beforgt ?1®); das Lebtere nennen Neuere, wenn es 
dem Beauftragenden felbit dienlich ift, mandatum simplex, 
wenn ed aber zu Gunften eines Dritten gereichen foll, 
mandalum gualificatum 32). 4) Bei Vollmachtsaufträ⸗ 
gen ift nach der Art, wie der Bevollmäaͤchtigte ſich legiti⸗ 
mirt, ein wahrer (mandatum verum) oder ein vermu⸗ 
theter Auftrag (mandatum praesumium). Ein wah⸗ 


— —— 


29) A... 89. 136, 136 u. 131 d. T. Vergl. 8. 580, Tit. 8, 
Th. Il u. m. Anm, 29 dazu, 

30) L.60 D. de reg. jur. (L, 17). L. 18, L.6, $.2; 1,53 
D.h.t. — L.6 C. eodem. 

31) S. oben 5.74, Bd. II, S. 95. Die $$. 126 u. 127 0,2%. 
gehören nit hierher, : 

3ie) L.22, 5.2; L.8i.£.D.h.t. — L.3, $.5 D.de in rem 
verso (XV, 3). — L. 24 pr. D. de minoribus (IV, 4). — L. 76 
D. de solut. (XLVI, 3). 

32) Zälle des Legteren: L.12, $$. 14, 15; L.28, L.32 D. h. t. 
— L. 13, L.41, 5.1 D. de fidejuss. (XLVI, 1). Nicqhtt bloß in 
diefen Fällen, fondern aud in anderen heißt der Auftraggeber manda- 
tor. Dben, Anm. 1 zu $. 285. 
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rer Auftrag ift nicht bloß dann vorhanden, wenn der Be⸗ 
auftragte eine Vollmacht in Händen bat, ſondern au 
alsdann, wenn der Madtgeber dem Dritten erflärt, daß 
er einem Anderen dad gemeinte Gefchäft aufgetragen habe ; 
ift diefe Legitimation bloß mündlich gefhehen, wo die 
ſchriftliche Form erforderlich gewejen wäre, fo fommen . 
die Regeln von mündlichen Verträgen zur Anwendung ®>). 
Die vermuthete Bollmadıt ift eine Erfindung der Neue⸗ 
ren, welche auf einer Stelle des prätorifchen Edikts be- 
ruhet. Dieſes gab gewiſſen Perfonen das Recht, für 
einen Anderen, mit welchem fie in gewiſſen Statusver⸗ 
hältniffen ftanden, ohne Auftrag und ohne Vollmacht 
als Kläger aufzutreten, wenn fie caulio rati leifteten; fie 
brauchten auch fpäter eine Bollmacht oder einen Ausweis, 
daß fie einen Auftrag erhalten hätten, nicht nachzubrin⸗ 
gen?3®), der Gegner war durch die cautio rati gefichert. 
Diefe Perfonen waren alfo nicht foldhe, die auf Grund 
einer vermutheten Vollmacht bloß vorläufig, bis fie 
eine Vollmacht beigebracht haben würden, zugelaffen wur= 
den, fondern fie waren gefeßliche Profuratoren. Bon 
der Vertretung des Beklagten durch ſolche kommt in dem 
Edikte nichts vor, weil dazu das Bedürfniß fehlte; denn 
für den Beklagten konnte ein Zeder auftreten, welder 
eautio rati bejtellte. Später wurde der Grundfaß durch 
die Juriſten auch auf die Molle ded Beklagten audge- 
dehnt 33b), Diefe Einrichtung bezog fih lediglich auf die 
Prozepführung. Hieraus haben die neueren Juriften ein 
allgemeined mandatum praesumtum gemadt, welches in 


33) I. &R. 85. 147 — 149 d. T. — Angenommen von dem 
Dbertr. nad dem Präj. v. 27. Mai 1842 (Entſch. Bd. VII, &. 378). 

338) L.3, $.3 D. jud. solvi (XLVI, 7); L.85 pr.; L. 40, 
$.40 D. de procurat. (III, 3); L.12 C, de procurat. (II, 13). 

33b) L.3, $.3 D. jud. solvi (XLVI, 7); L. 12 C. de pro- 
caratoribus (II, 13). i 
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dad 4. L. R. aufgenommen worden ift®3°), mit ber Be⸗ 
flimmung, daß eine ausprüdliche Vollmacht nachgebracht 
werden muß, midrigenfalld die Genehmigung des Wer: 
tretenen, wenn er fih in Folge ergangener Aufforderung 
nicht erklärt, angenommen wird; und daß überhaupt die 
Zulaffung eines folhen Bevollmächtigten durch Dringliche 
feit des Falles bedingt ift 234), Als vermuthete Bevoll⸗ 
mädtigte follen in Fällen, welche feinen Auffchub lei- 
den, und auch Feine Spezialvollmadt erfordern 220), nad) 
dem A. ER. folgende Perfonen angefehen werden: 
4) Blutöverwandte in auf= und abfteigender Linie 3%); 
2) Eheleute °°), 3) Geſchwiſter 20); 4) Geſchwiſterkin⸗ 
der eriten Grades, worunter nach dem deutlichen Wort: 
verjtande nur die beiderfeitigen Kinder von Geſchwiſtern 
unter fih, nicht aber Kinder Eined Geſchwiſters einer: 
ſeits, und Geſchwiſter (Oheim und Bafen) andererfeitd 


— — — — — — 


33 0) Der Code civil u, das Deſt. G. B. kennen dad Inſtitut nicht. 

334) A. L. R. F. 119 d. T. — Pr, des Dbertr. v. 30. März 1849, 
Nr. Eu. Il (Entſch. Bd. XVIII, S. 207). Vergl. unten den Text 
zu Rote 42 u. fig. 

33e) L.26, L.27 pr. D. de minorib. (IV, 4). 

34) L.35 pr. D. de procurator. (III, 3). 

35) L.3, $.3 D. jad. solvi (XLVI, 7). — L. 21 C. de pro- 
curator. (Il, 13). — L. 11'C. de pact. convent. (V, 13). — In 
diefen Stellen ift nur von der Befugniß des Mannes, für die Frau 
aufzutreten, Rede. Darans darf nicht gefchloffen werden, daß umge: 
ehrt die Frau abfolut unfähig geweſen wäre, für den Mann im Noth⸗ 
falle zu handeln; denn fie ijt unter den Adfinen, welde in der L. 35 
pr. D. de procaret. (Il, 3) allgemein zugelaffen werden, begriffen. 
Fragm. Vat. $. 302. Aber es war nad der damals dort berrjchenden 
Sitte höchſt anftandswidrig und eine Verlegung der weiblichen Sitt⸗ 
ſamkeit, wenn eine Zrau in Zufammenfünften von Männern und na⸗ 
mentlich bei gerichtlihen Berhandiungen erſchien. L.21 C. de pro- 
curat. (ll, 13). Bei und ift dich heutzutage nicht anftößig. 

36) Auch Halbgefhwifter und daher auch unehelihe Geſchwiſter 
von Einer Mutter. — Berg, L.35 pr. D. de procurat. (III, 3). 
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verftanden werben 27); 5) Schwiegereltern und Schwie: 
gerfinder, 6) Schwäger und Sthwägerinnen, fo lange 
die die Schwägerfchaft begründende Ehe dauert ?°®); 
7) Miteigenthümer und Mitgenoffen eines Prozeſſes, in 
Beziehung auf den gemeinfchaftlihen Gegenftand 9); 
8) Herrfchaften in Angelegenheiten ihrer Gutsunterthas 
nen +9); 9) Verwalter, Buchhalter und Hausoffizianten 
in Anfehung der von ihren Herren ihnen in ihrer Eigen 
ſchaft anvertrauten Gefchäfte *!). Das A. L. R. ſchreibt 
hier vor, daß derjenige, welcher mit einem ſolchen ver⸗ 
mutheten Bevollmächtigten etwas verhandelt habe, den⸗ 





37) Das iſt auch ſo ausgelegt worden, daß der Oheim den Reffen 
vertreten koͤnne, weil der Neffe ein Geſchwiſterkind des Oheims ſei umd 
mithin (?) diefen vertreten dürfe, welches aud umgekehrt gelten müſſe. 
Meſkr. v. 8. Oft. 1836 (Zur. Wochenſchr. 1856, ©. 833). — Eine 
Auslegung, die auf den Grund der angenommenen Bermuthung feine 
Nudfiht nimmt. Diefer Grund ift ein Zufammenichen und eine dar⸗ 
aus bervorgehende Theilnahme an dem Geſchäftsbetriebe, der jedoch auch 
von gemeinrechtlichen Schriftftellern unbeadptet bleibt. Unter dieſen 
ift fogar ftreitig: ob auch Geſchwiſterkinder zugelaffen werden koͤnnen, 
und die verneinende Meinung ift mit Nüdliht auf den Grund vorzu« 
ziehen, wenngleih nah dem A. L. R. dic andere Meinung angenommen 
iſt; jedoch ift ed unftatthaft, nun nod weiter zu gehen, ald die Ent: 
ſcheidung diefer Kontroverje fagt. &. über die verfhiedenen Meinuns 
sen Slüd, Th. V, S. 228 fig. Uebrigens bezieht ſich gemeinrecht⸗ 
lid da5 mandatum praesumtum überhaupt nur auf Sadhmalter und 
wird nicht generalifirt. L.3, $.3 D. judicatum solvi (XLVI, 7). 

38) L.35 pr., L.43 i. £. D. de procurator. (III, 3). — L.3, 
$.1 D. de postul. (III, 1). — L.3 i. f. C. de donat. inter vir. et 
uxor. (V, 16). 

39) L.2 C. de consort. ejusd. litis (III, 40). 

40) Diefer Fall kommt nit mehr vor, nachdem die Unterthänig- 
keit aufgehoben ift. 

HAUEN. $5.119—123 d. T. — Ueber dad G.R. Gluͤck, 
3. V, S. 225— 240, u. die S. 226, Note 73 angeführten Monos 
grapbien. Der lehte Fall Nr. 9 gehört nicht in diefe Ordnung, er 
folgt aus dem dem Rechtsverhältniſſe zum Grunde liegenden allgemeinen 
Auftrage. Bergl. Deft. 8.8. $$. 1009, 1027 — 1080, 
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felben anhalten könne, ben Geſchäftoherrn davon zu be: 
sachrichtigen und deſſen Genehmigung einzuholen; ober 
euch ſelbſt den Geſchöftsherrn zur Erklärung darüber uns 
mittelbor aufzufordern; daß biefer hierauf innerhalb ber 
zur Annahme eined Antrags befiimmten Zeit fi erklä⸗ 
zen müſſe, und, wenn er dieſe Friſt verfäume, ohne Wie 
derrede für einmilligend angenommen werde, daß hinges 
gen, wenn er zur rechten Zeit die Verhandlung mißbil⸗ 
lige, dad Gefchäft zurückgehe und der Dritte wegen Ent- 
ſchaädigung ſich nur an den vermutheten Bevollmächtigten 
haften Fönne *2). Das Letztere ift folgerichtig: wer feine 
Mipbilligung zu einem nicht aufgetragenen Gefchäfte er: 
Hart, Tann durch Handlungen eined Anderen, ber Feine 
rechtliche Gewalt über ihn bat, nicht verpflichtet wer: 
den #3), und der Gefchäftäbeforger muß für feine eigenen 
Handlungen einitehen, was er nad R. R. noch beſonders 
zufichern muß **); dad Erfiere aber, daß nämlich der Ge⸗ 
ſchäftsherr durch fein Stillſchweigen verbindlih gemacht 
werden fol, ald wenn er ein Mechtögefchäft in der vor: 
geſchriebenen Form abgeſchloſſen hätte, iſt wieder regel- 
widrig, indem durch das Stillſchweigen immer nur die 
bis dahin bloß vermuthete Thatſache, daß ein unförmli⸗ 
cher Auftrag gegeben worden ſei, gewiß wird, mithin ein 
Mandatskontrakt, dem die erforderliche Form mangelt, 
hier eben ſo viel wie ein in der gehörigen Form errichte⸗ 
ter Vertrag gelten ſoll. Dieß iſt eine Abweichung des 
Landrechts von feiner eigenen Grundregel; die ſehr be- 
deutende Abweichung von dem Gemeinen Rechte befteht 
aber darin, daß dergleichen f. g. vermuthete Vollmach⸗ 
ten nicht bloß in Prozeſſen, fondern ganz allgemein bei 


42) 58. 124 — 128 d. ©. Vergl. oben den Text zur Rote 334, 
43) L.30, $.3 D. de procarator. (III, 3). 
43) &r muß de rato taviren. Ant. Faber, rational. ad L.35 
D. de procurat. 
Koh Acht ber dord. III. 2. Aufl. 35 


\ 
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allen Sefchäften, wo nicht gerade eine Spezialvollmacht 
erforderlich ift, gelten full, und daß die Verfaffer des 
A. ER. diefe Fälle, wo nach Gemeinem Rechte gewifle 
Perfonen kraft des Geſetzes einen Prozeß für Jemand 
ohne Vollmacht betreiben künnen*®), nad der irrigen 
Anficht, dag eine wirklich gefchehene Ertheilung der Voll⸗ 
. maht vermuthet werde *%), ale folde anſehen, wo 
der Stellvertreter wirklich durch den Prinzipal bevollmäch⸗ 
tigt und abgefendet worden, und diefe nicht fogleich er: 
weislih zu mahende Thatfadhe zu vermuthen fei, eine 
Bermuthung, die in den meiften Fällen ſchon durch die 
Angabe des Stellvertreterd,, daß der Prinzipal abweſend 
fei, widerlegt wird. Wäre alfo eine vermutbhete Voll 
macht wirflih der Grund der Zulaffung eined ſolchen 
Stellvertreterd, fo müßte in diefen Fällen die Zulafs 
fung verfagt werden. 


$. 287. 
c) Berbindligfeiten des Mandatars. 


1. Die Hauptverbindlichkeit des Mandatard befteht 
darin, daß er dad ihm aufgetragene Geſchäft ausrichte. 
Rah Gemeinem Rechte nehmen Einige ald Regel, Ans 
dere ald Ausnahme bei der Progeßführung !) und bei Ab⸗ 


45) L.40, $.4 D. de procar. (III, 3). — L.3, $.3 D. jud. 
solvi (XLVI, 7). 

46) Stryk, us. mod., L. XLVI, tit. 8, 6.4. — Lauter- 
bach, colleg., L. III, til. 3, 5.26. — Klein, Halle'ſche Rechts⸗ 
ſpruͤhe, Br. I, ©. 332, 

1) L.8, $.3i.£.D.h.t. Diefe Stelle bezieht HG zwar nur auf 
die Klageanftellungz denn nad der Litiöfonteftation, durch welche der 
Profurator dominus litis murde, fonnte er allerdings einen Unterſach⸗ 
walter beftellen. L. 76 D.de procaurat. (III, 8); L.8, 23 C. eodem 
(U, 13). Berg. L.4, 5.5 D. de appellat. (XLIX, 1).— Cap- 1, 
$. 1 de procurat. in 6. (f, 19). - Allein im Deutſchen Gem. Proz 
bat diefes Syſtem feine Anmenbung gefunden, es haben ſich nur ein« 
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fhließung eined Ehekontrabts 2) an, daß der Mandatar 
perfönlic dad Geſchaͤft vollziehe ?); dad Gewöhnliche. if 
wohl aber, daß der Auftraggeber auf die perfönliche Ge⸗ 
ſchicklichkeit des Mandatard bei feiner Auswahl fieht, und 
dad U. 2ER: macht ſonach ganz angemeflen die Ausrich⸗ 
tung ded Auftrags in eigener Perfon zur Pegel, von 
welcher dann eine Ausnahme gilt, wenn das Gefchäft von 
der Art if, daß der Bevollmächtigte daffelbe ohne Bei: 
hülfe anderer Perfonen nicht vollziehen kann, oder wenu 
er perfönlich verhindert ift, und das Gefchäft feinen Auf- 
ſchub leidet). Weberträgt er dad Gefchäft einem An- 
deren (Subftituten), wo er felbft es hätte verrichten fol- 
len und können, fo haftet er für deffen Handlungen wie 
für feine eigenen®); iſt ihm aber die Beſtellung eines 
Subftituten geitattet, was nad dem A. 2.R. durch Er⸗ 
Härung des Machtgeberd gefchehen muß, wenn Feine der 
beiden Ausnahmen eintritt, fo haftet er nur alsdann, 
wenn er bei der Audwahl oder bei der Beauffihtigung 
des Subflituten ein grobes oder mäßiged Verſehen bes 
gangen bat, und im fofern er die rechtlich mögliche Ver⸗ 
folgung des Anſpruchs gegen den Subftituten vernadhläf- 
ſigt e). Zwifhen dem Subftituwirenden und dem Sub: 


zeine Konfequenzen partikularrechtlich erhalten, und daher ift ed folges 
recht, dab der von der Klageanftellung geltende Grundjag nunmehr für 
den ganzen Prozeß gilt. Auf diefer Borausfegung beruht auch ſchon 
die Borihrift des J. R.A. 8.100, u. die A. &.D. bat denfelben Th. I, 
Tit. 3, 86.55 u. 56 ausdrücklich feftgeftellt. 

2) Cap. 9 de procarat. in 6to (I, 19). 

3) Thibaut, Berfuge, Bd. 1, Rr. 6. — Spangenberg, 
ia Hagemann, prakt. Erört., Sb. VIII, Abt. 2, Nr. 15. 

4) 85.37, 46, 47 d. T. — A. G.O. I, 3, 55.55, 56. — Pr 
des Dbertrib. 2033, v. 26. Juli 1848, 

5) Arg. 5. 11 Inst. h.t. — A. L. R. 55.38 u, 480.3. — Hr. 
Des Dbertrib. 1397, v. 6. Januar 1844 (Entſch. Bd. IX, 6. 370), 

6) L. 21, $. 3 D. de negot. gest. (II, 5. — L2,$1D 

35 * 
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ſtituten entſteht ein befonbered Mandateverhältniß?), 
und der Machtgebor kann ſowohl von dem Mandatar Ab⸗ 
tretung der Klage deſſelben gegen den Subſtituten vers 
langen, ald ee auch ohne ausdrückliche Geffion utiliter wird 
Hagen Fönnen; bie Rlage aus der Gefchäftsführung ob 
Auftrag ftebt ihm gegen den Gubftituten wicht zu?«.), 
weil der Subſtitut nicht ald ein Verwalter fremder Ge 
shäfte ohne Auftrag gehandelt hat; nach den Grundſoͤ⸗ 
gen des Landrechts hat er, wenn er dem Mandatar bie 
Befugniß zu fubflituicen gegeben Hat, Die actis mandati 
Fſelbſt e). — Der Mandatariud muß dad Gefhäft ſowohl 
qualitativ als quantitativ in ben Grenzen bed gegebe- 
nen Anftragd beforgen, die Ueberichreitung bindet ben 
Mandanten nit, d. h. er braucht dad Geſchäft wicht ale 
das feinige auzuerkenuen, und der Mandatar muß ihm 
ſchadlos hadten?). Der Mandant kaun aber au die Ab- 
weichung genehmigen, und dann gift das Ganze ald em 
im Auftrage vollzogenes Geſchaͤft, wiewohl ed eigentlich 
ein negotium gesium it !9), Die Genehmigung kaun 
mündlich und auch durd Handlungen, namentlich dadurch 
rechtsverbindlich erklärt werden, daß der Mandant fih 
si mensor fals. mod. (XI, 6). — L.8,&.3D.hr — AN, 
85.39, 46 u. 47 d. T. Bergl. das Note 4 angeführte Präj. 2033. 

7) L.28 D. de negotiüs gestis (III, 5). 

7e) In der erften Ausgabe S. 465 hatte ich daB Gegentheil ge 
jagt; dieß iM jedoch aus dem angegebenen Grunde nit richtig, Wie 
Meinungen darüber find aber verſchieden. 

8) 8.40 d. T. — Wegen des Auftrages zum Subftituiren. 

9) 5.8 Inst. h.t. — L.5, 2; 1.41 D.h.t. — Paulus, 
u, 15,5.3.— ER. 55.49 u. 50, 52%. T. Bol, Erf. des Dber- 
trib. v. 24. Ian. 18 (Entf. Bi. XVI, ©. 159). — Literatur bei 
Sıüd Bo. XV, ©, 273, Rote 71. Das Def. G.S. 5. 1009 fagt 
bloß : der Mandatar hafte für die Folgen. 

10) Im ätteren Rechte war das zweifelhaft. L. 7 pr. C.ad SC, 
“ Macedon. (IV, 38). — c. 10 de reg. jur. in to. — X... 9. 142 
dief. Sit. 
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ben aus der abweichenden Befthäftäbeforgung entſtande⸗ 
nen Bortheil zurignet!!), Wenn der Mandant feine 
Genehmigung verfagt und der Mandatarius in ſoweit, 
als er den Auftrag überfchritten bat, den Nachtheil tras 
gen will, jo ift die Frage: ob der Mandant dad Ge: 
ſchaäft, ſo weit alä er Auftrag gab, anerfennen muß, ober 
ob dad ganze Geſchäft in Beziehung auf ihn ungültig if. 
Nach altem Rechte war das ftreitig, nach Juſtinianei⸗ 
ſchem Rechte gilt dad Erfie!2), was auch das A. L. R. 
annimmt!2). Der Mandatar muß übrigend dad (Ges 
fhäft mit Eifer und auf das Vortheilhafteſte beforgen, 
von Hinderniſſen zeitig Nachricht geben, fonft aber von 
dem Gange und der jededmaligen Lage deffelben, auf Er: 
fordern, getreue Auskunft geben !*). II. Nebenverbinds 
lichkeiten find folgende: 1) Der Mandatar muß, wenn 
er nicht procarator in rem suam ift, an ben Mandanten 
herausgeben Allee, was er in Kolge des Mandats er: 
halten bat, mag er ed auf feinen eigenen Namen !*®), 


11) A. ER. 55. 143, 51 u 67 a. a. D. Das Obertrib. hat 
gleichfalls eine mündliche, felbſt eine ſtilſchweigende Genehmigung für 
genügend erklaͤrt. Pl.Beſchl. (Pr. 2196) v. 22. April 1850 (Entf. 
Br. XIX, ©. 29). In Beziehung auf das Verbältniß zwiſchen dem 
Mandanten und dem Mantatarius (negotiorum gestor) iſt dieß durch 
den 8. 143 a.0. D. gerechtfertigt; aber dad Dbertrib, hat den Sag 
auch in Beziebung auf das Berhältniß zu dem Dritten audgefproden 
umd dieß ift dem $. 148 ebend. zumider. M. f. meine Anm. 9 zu 
8.148 vd. 2%. 

12) 4. 8 Inst. h. t. — L.3, L.4, L.5, $.3 D. eodem. — 
Beral. L.22 C. de fidejussor. (VEIT, 41). 

13) 5. 90 d. T. in den Worten: „Somweit”. 

14) L.21 C.h.t. — A. &.0. 58.59, 60 0.0.2. — Dad Deſt. 
®.8. fagt $. 1009, der Gewalthaber folle das Geſchaͤfſt „emſig und 
redlich“ beforgen. 

148) Angenommen von dem Dbertr. nad) dem Präj. v. 27. Mat 
1842 (Entſch. Br. VI, ©. 376). — Pl.⸗B. (Pr. 2052) v. 2, Dt. 
1848 Entſch. Bo. XVII, 8.19), — Bergt. den Fall im Schl. Ark. 
Bd. V, 8.451, u, Bd. IV, 8.501, 
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oder ausdrücklich für den Mandanten erworben haben !°). 
gu diefem Ende foll er vor allem Rechnung legen !®), 
und diefe Verbindlichkeit erlifcht nah dem U. L. R. nicht 
fhon in 5 Jahren, wie Einige haben annehmen wollen, 
fondern erft durch die ordentliche Verjährung 17). Die 
Herausgabe befteht nach den Umftänden entweder in ei: 
ner bloß faktiſchen Heberlieferung körperlicher Sachen, die 
ihm für den Mandanten anvertraut worden find, in wel 
chem Zalle nämlich Befit und Eigenthum diefem ſchon er- 
worben ift; oder in ber fürmliden Uebertragung bed Ei⸗ 
genthums von Sachen, die der Mandatar im eigenen Ras 
men aud Beranlaffung ded Mandats erworben hatte !7%®), 
oder in ber Abtretung ber Forberungdrechte 12). Mit 
der Sache zugleich müffen die Früchte und Zubehörungen 
herausgegeben werden 9); iſt von baarem Gelde Rebe, 
fo kann der Mandatar auch zu Zinfen auf verfchiedene 
Weiſe verpflichtet werden?°), und zwar: 1) wenn er 


15) L.20 pr. D.h.t.: „Ex mandato apud eum, qui manda- 
tum suscepit, nihil remanere oportet.“ X. L. R. 85.62, 630.2. — 
Rechtsſpr. Bd. I, 8.303. — Schlef. Arch. IV, Nr. 45. 

16) L.56, 6.2 D. h. t. — L.46, $.2 D. de procurator. (III, 
3). — ER. 8.61 0%, 

17) Entſcheid. des Obertrib. Bd. IV, &, 343, 

17@) Dazu genügt bei unbeweglidden Saden die bloße Erflärung 
oder Anerfennung des Mandatars, daß er im Auftrage erworben habe, 
nicht, vielmehr muß der Mandatar, der in diefem Kalle Eigenthümer ger 
worden ift, dad Eigenthum aufden Mandanten förmlidy übertragen. Pl.⸗ 
Beihl, (Dr. 52) des Obertrib. v. 2. Dt. 1848 (Entf. Bo. XVII, 
&. 19). Borber hatte man das Gegentbeil angenommen (Entſch. deb 
Dbertr, Bd, VII, &, 3795 Rechtsfälle Bd, II, S.48; Schleſ. Ark. 
Br. IV, S. 434). 

13) L.8pr., 88.5. 10; L.43, L.45pr. D. h.t. — L.49 i. . 
D. de acq. vel amitt. poss. (XLI, 2). — Schleſ. Arch. Bd. IV, 
Kir. 35. 

19) L. 10, $5.2u. 10; L.8pr. D. h.t. — ER, 6.620.%, 

20) L. 10, $5.3 u.‘8 D.h.t. — Jo. Sam. Frid. Boehmer, 
de usaris ex mandato solvendis. Frcf. 1768. 
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jelbft Zinfen gezogen bat, denn diefe find Früchte; 2) wenn 
er im Verzuge ill, gewöhnliche Verzugszinſen; und 
3) wenn er die Gelder veruntreut bat, fo muß er Straf 
zinfen nad dem höchſten Sabe zahlen. Dieß gilt auch 
nach den Grundſätzen des A. L. R., denn der Berollmäd- 
tigte ift in Anfehung der in feine Gewahrſam gefomme- 
nen Gelder und Sachen ein Verwahrer 2). Die bei 
Gelegenheit der Gefchäftsführung durch Beforgung eige- 
ner, mit dem Auftrage in Feiner Verbindung ſtehender, 
GSefchäfte erlangten Vortheile kann er für fich behalten 22), 
auch wird er die zufällig für feine Perfon, obſchon wegen 
des Geſchäfts, erhaltenen Vortheile nicht herauszugeben 
brauchen. 2) Eine zweite Rebenverbindlichkeit kann Scha- 
denserfat fein. Der Dolus verunehrt nah R. R.; nad 
heutigem Rechte fallen die Wirkungen der Verunehrung 
weg und ed tritt nach Umfländen eine öffentliche Strafe 
ein 222). Für allen, durch Verfäumung dedjenigen Gra- 
des der Aufmerkſamkeit, welcher ihm nach der Natur des 
Mandatskontrakts obliegt 2°), entftehenden Nachtheil muß 
er dem Machtgeber Erfak leiten. Die von dem Manda⸗ 
tor gegen die Regel zu leiftende befondere Aufmerkſam⸗ 
keit erſtreckt fih nicht weiter ald auf die Ausrichtung des 
Geſchaͤfts felbft, keinesweges auch auf andere in Folge 
ded Auftrags eintretende Verhältniffe und Verbindlich⸗ 
feiten, wie 3. ®., wenn ber Mandatar beiläufig etwas in 
feine Verwahrung erhält, denn hier fonımen dann die Re⸗ 
gein von dem Depofitum zur Anwendung, oder ed muß 


21) 54.1, Zit. 14, 8.87. Vergl. Zit. 7, 8. 232; it, 16, $. 19. 

22) A. L. R. 86402. 

228) L.1 D. de his qui not. infamia (III, 2). — Str, G. B. 
6. 225. Bergl. m. Anm. 1 dazu, 

23) &. oben $.23 a. E. 30.1, 8,262, u. 8.26, Bd. I, ©. 
292 u fig, — Bergl. Deſt. 6.2. 5. 1012. 
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eine befundere Aufmerkſamkeit ausbedungen fein**). 
Auch das A. L. R. erkennt diefen Sab an in den Worten 
be8$.55 d. T.: „der Bevollmaͤchtigte ift, bei Boll: 
zithung des Auftrags, zu demjenigen Grade dei 
Bleißes u. ſ. m. verpflichtet.” Til. Haben Mehrere zu: 
fammen eine Gefchäftsbeforgung übernommen, fo haften 
fie Jeder für das Ganze (in solidem), es müßte dem 
das Gefchäft von der Art fein, daß Jeder nach feinem 
Gewerbe nur einen bejtimmten Theil ausrichten Tann, 
wobei fi verfieht, daß auch Einer durch eine gehörige 
Ausrichtung die Hebrigen befreiet 25), der dann zum ihnen 
in dem Verhaͤltniſſe eines Geſchäftsführers fteht?*). Bei 
vorgefahlenem gemeinfomen Verſehen haften Alle ebenfo 
in solidum ; was aber Zeder für ſich gethan hat, macht, 
nach allgemeinen Grundfäßen, auch nur ihn allein ver 
antwortlih; dad A. L. R. will hier aber, daß die Anderen 
dafür mithaften, wenigſtens ſcheint diefe Anomalie durch 
den $. 205 eingeführt zu fein, indem hier beſtimmt ift: 
„Der, durch deffen Schuld bei dem Geſchäfte ein Scha⸗— 
den entitanden ift, muß feinen Mitgenoffen, fo weit diefe 
dem. Machtgeber dafür haften müffen, gerecht werben.” 
©. jedoch oben $. 274, Nr. II. — In Beziehung auf daß 
Berhältniß zu Dritten und die Verbindlichkeit ded Macht: 
geberd kommt ed darauf an: ob mehreren Bevollmach⸗ 
tigten aufgetragen it, das Geſchaͤft ſchlechthin gu gleich 
(fammt und fonderd), oder auch einzeln (ſammt oder 
fonders) zu beforgen. Nur in dem letzteren Kalle kam 
Einer allein den Machtgeber verbindlich machen; ſollen 
ihm bloß Vortheile verfchafft werden, fo kann Einer al⸗ 
lein immer gültig handeln, und wenn Jeder nur feinen 


24) L.5, $.4D. de praescript, verb. (XIX, 6). — L. 1, $.12 
D. depos. (XVI, 3). 

25) L. 60, 5.2 D. h. t. - TER 5.201208 d. %. 

26) ÜER, a. a. D. 8.204 — Bergl. m. Anm. 46 dazu. 














Mandat. 553 


Theil zu beforgen übernommen hat, fo verpflichtet er auch 
für fich allein auf diefen Theil den Machtgeber 27). Die 
Haftung der Erben des Beauftragten in Anfehung deſſen, 
was der Erblaffer bereitö gethan hat, und mas in Folge 
des Auftrags mit dem Nachlaſſe in ihre Hände kommt, 
beſtimmt fi nach allgemeinen Grundſaͤtzen. Auf die Err 
ben geht dad Mandat, mit defien Vollziehung der Erb⸗ 
laffer noch nicht angefangen hatte, nicht über, nur müfs 
fen fie den Tod dem Machtgeber anzeigen. Hatte aber 
der Erblaffer die Ausführung bereits begommen, fo find 
die Erben für ihre eigene Perfon gemeinfchaftlich (in so- 
lidam) gehalten, die angefangenen Gefhäfte in der Zwie 
fihenzeit, bi8 der Machtgeber anderweite Vorkehrungen 
treffen kann, ſoweit redlich fortzufeten, als es zur Abs 
wendung eines ſonſt unvermeidlichen Schadens nothwen⸗ 
dig iſt; keinesweges aber find fie, wie einige gemein⸗ 
rechtliche Schriftfteller meinen, verpflichtet, dad Gefchäft 
zu Ende zu bringen *"=e), IV. Auf alle diefe Verbind⸗ 
lichkeiten geht die direkte Mandatsklage (actio 
mandati directa) 28), 


— — 


27) 85. 206 — 209 ebendaſ. Vergl. cap. 6 de procurat. in 6. 
(T, 19). 

277) LER a. a. O. 58.186, 187, 189, Bergl. L. 27, 5.3 
D. u. L. 16 Ch. t. $. 30 Inst. eodem — Gluͤck, &%. XV, 
S. 332 fig. Die Beſtimmung des A. ER. entfpridt dem Rechteder 
bältniffe nicht. Die Solidarität mehrerer Erben folgt freitic aus der 
Untheilbarkeit der Sefchäftsführung. Wer diefe Berpflihtung nicht für 
feine eigene Perſon übernehmen will, muß der Erbſchaft entfagen; es 
ift damit wie mit der ſchuldigen Todesanzeige. Aber auf den Grund 
gefehen ift die Sayung rein pofitiv. Denn nah welchen Rechtsgrund⸗ 
fügen ſoll Jemand, der zum Erben eines Mandatars berufen ift, und 
gar nit oder doch nicht unbedingt Erbe fein will, aber doch zu feiner 
Entſchließnng eine Frift hat, dazu kommen, fih ungefäumt unbequemen 
perfönlichen Dienftleiftungen,, die ihn nichts angeben, zu unterzichen und 
fi derantwortlich zu machen? 

28) L. 8 pr., 5.8; L.27, £.2 D.h.t. 
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$. 288. 
d) Berbindlifeiten des Mandanten, 

1. Der Mandatariud hat, vermöge ded Grundfahes, 
daß Niemand von feiner Gefälligkeit Nachtheil leiden 
fol’), von dem Mandanten volljtändige Schadlodhaftung 
zu fordern, welches in den verſchiedenſten Geftaltungen 
vorkommen fann?). Alle vorfommenden einzelnen Fälle 
find nur Anwendungen diefed Grundſatzes und gelten nur 
ald Beifpiele. Dahin gehören, 1) Der Machtgeber muß 
den Beauftragten wegen aller bona fide gemadten Ko- 
ften und Auslagen ſchadlos halten, wozu auch die Vers 
zinfung der baaren Vorſchüſſe gehört; die Nothwendig⸗ 
keit oder Nüßlichfeit wird nach der Perfönlichkeit des Be⸗ 
auftragten ermeſſen, wenngleid der Machtgeber nad) fei- 
ner Perfünlichfeit weniger verwendet haben würde >). 
Zinfen muß er zahlen: a) im Kalle des Verzugd*), 
h) wenn der Bevollmädhtigte Kapitalfchulden ded Macht⸗ 
geberd bezahlt, mag er dazu ſich Geld gegen Zinfen lei- 
hen, oder mag er eine eigene verzinglich außftehende For⸗ 
derung dazu einziehen, oder mag er feinen Geldvorrath, 
den er verzindlich hätte audthun können, dazu verwen: 
den; dad A. ER. geftattet hier jedoch nur landübliche 
Zinfen, während das R. R. in folgerechter Anwendung 
ded obigen Grundſatzes darauf fieht, was dem Bevoll⸗ 
mädtigten abgeht). Der Machtgeber ift auch ſchuldig, 

1) L.61, $.5 D. de fartis (XLVII, 2). 

2) L.12,$.9 D.h.t. Bergl. L. 10, $.9 D. eodem; L. 14 
C. de negotiis gestis (IT, 19). 

3) L. 10, 55.9, 10 D.h.t. — L.27, 56.3, 4; L.56, 5.4 D. 
eodem,. — L.1, L.4 C. eodem. — UER. 88. 65, 66, 68, 69 
dief. Tit. j 

4) L.12, $.9 D. h. t.: ‚„Usuras autem non tautum ex mora 
esse admittendas.“ — U.X,R, 55.70, 71, 730%. 

5) L.12, 5.9 D.h.t.; L.19, $. 4 D. de negot. gestis (III, 5); 
L.1 G.eodem; Pauli sent. rec., I, 15, 5. 2. — A. L. R. 8.72 
dieſ. Tit. 
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dem Benuftragten, auf Erfordern, einen Vorſchuß zu 
den Auslagen, noch vor beendigtem, nicht aber ſchon vor 
angefangenem Gefchäfte, zu geben, wo die Gejeke nicht 
dad Gegentbeil beilimmen*). 2) Der Machtgeber muß 
dem Beauftragten den Schaden erfeßen, welchen diefer 
bei der Geſchäftsbeſorgung ohne fein eigenes Verſehen 
erlitten bat, in fofern a) der Machtgeber auch nur durch 
eigened Berfehen daran Schuld ift, oder b) der Schade 
zwar in Beziehung auf beide Theile zufällig, 3. B. durch 
Gewalt eined Dritten, eingetreten ift, der Beauftragte 
aber durch Bollziehung ded ihm aufgegebenen Gejhäfts 
fih der Gefahr einer ſolchen Beſchädigung ausſetzen 
mußte”). Wer alfo bei Gelegenheit der Geſchaͤftsfüh⸗ 
sung Gegenftände einbüßt, welche dazu nicht nöthig find 
und daher nicht mitgeführt zu werden brauchen, Tann da⸗ 
für keinen Erfaß von dem Beauftragenden fordern 7°); 
dad Kriterium liegt mithin darin: ob ber Gegenitand 
dem Zwecke des Auftrags dienen follte urid mußte. Darin, 
daß der Mandant uicht den reinen Zufall tragen muß, 
liegt nah AR. Rt. eine Abweichung des Mandats von ber 
Sozietät , welche fi) daraus erflärt, daß bei der letzteren 
Alles gemeinfchaftlich ift, dem erfleren aber eine Libera⸗ 
lität zum Grunde liegt, daher der Mandatar ſich einen 
folden Berluft gefallen laffen muß. Das A. L. R. kennt 
diefen Unterſchied nicht (unten $. 305). Diefer von dem 
N. R. abweichende Grundfak ift dem Gerichtögebraude 
entnommen ”®),. 3) Der Beauftragende muß den Be: 

6 6) L. 12, 4. 17 i. f. D. h. t.; 1.45, $.4,5 D. eodem. — 
F.L.R. a. a. D. 8.70, — Bergl. Deſt. G. B. $. 1014. | 

7) L.%6, 66.1, 7D.h.t. — L. 61, 6.5 D. de fartis (XLVIT, 


2. — UER 55.0—82 07. 

7a) L. 26, $.6D.h.t Berg. L. 52, $. 4 D. pro socio 
(XVII, 2). 

7%) ‚‚Discrimen inter rigorem juris Romani et inaequitatem 
morum ac fori Germanici etiam in quaestione de casu fortuito, 
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auftragten von den, in Gemäßheit des Auftrags gegen 
Dritte übernommenen, Berbinblichleiten oder Belaſtun⸗ 
gen feines Vermögens befreien ®), wenn der Auftrag 
nicht etwa gerade auf Uebernahme einer Verbindlichkeit 
ging, in welchem Halle nicht eher Abnahme verlangt wers 
den kann, als bie das übernommene Berhättniß zu beews 
digen iſt ?). Nad den Grundſätzen des A. L. R. bat die 
fer Sat weniger Wichtigkeit, ald nach dem Gemeinen 
Rechte, weil dem Dritten, mit welchem ber Beauftragte 
im Namen ded Beauftragenden Fontrabirt hat, die Klage 
gegen den Beauftragten in der Regel verfagt wird ?®), 
welches fich auf den von der deutſchen Praxis gebildeten 
Sab, daß in Fällen, wo ein Vertrag im Namen eines 
Anderen gefhloffen wird und daraus unmittelbar gegen 
ben Geſchäftsherrn eine Klage sguläffig ift, dem Geſchäfts⸗ 
führer gegen die Klage des Dritten die exceptio doli jue 
ftehe, gründet. Nur dann, wenn der Bevollmächtigte 
im eigenen Namen Eontrahirt hat, oder wenn der Macht 
qui mandatario, dam mandatb operam dat, costigit, a prudenti- 
bus nostratibus introductum cernere est. — Videlicet regulariter 
nullus mandans mandatario de fortuito casu tenetur, tam jure Bo- 
mano quam moribus: his tamen ex aequitate receptum est, ut m 
rebus necessariis occasione vel ob causam expediti tmandati 
fortuitum damnum contingens, mandanti impatari possit. Id quod 
et Romani in societatis contradtu, ia quo tacditum quoddam mem- 
datum Dd. agnosemt, recepermt. Schilter, praxis jur. Rom, 
exerc. XXVIII, $. 93. Berg. Brunnemann, comment. ad P. 
mandati, caus. 26, n. 7 sqg. Dieß ift die Quelle des A. L.R. 

8) L.Adpr., 55.2, 3,5; E34, $1 D. h. — X, 08, 5.82 
dief, Tit. 

9)1L.45,4.10. ht. 

10) $. 153 dv. T. Außer den im Text angegebenen Ausnahme 
fällen kommt ts aud vor, daß der Mundatar, um das Geſchaͤft zu 
Stande zu bringen, im Intereffe des Mandanten cine Bürgfgaft für 
ihn übernimmt. Hier wird jener Rechtsgrundſatz gleichfalls praktiſch 
rigtig. 
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geber abweſend if und ben Bevollmächtigten mit den ge: 
farderten Handlungen beauftragt hat 7), und beſonders 
wenn ber Auftrag mündlich ertbeilt worden, iſt der Satz 
prakuiſch wichtig. Der $. 8 und 9 beftimmt nämlich für 
hen Fall eines mündlichen Auftrags, daß der Dritte, au 
werm «8 unter ben handelnden Perfonen ſelbſt eines 
ſcheiftlichen Vertrages nicht bedarf, ſich nicht an ben 
Machtgeber , „wohl aber an den Bevollmächtigten hats 
ten, und von biefem ſowohl Schabloshaftung, als Ab: 
tretung feiner Mechte an den Machtgeber fordern Tann.” 
Es iſt nicht ohne Zweifel, wieweit im Fällen, wo ein - 
mündlich Beauftragter ein Rechtsgeſchäft mit einem Drit⸗ 
ten abgefchloffen hat, welches zu feiner Rechtsverbindlich⸗ 
keit Die fehriftliche Form erfordert, pie Abnahme der Ver: 
bindtichkeit verlangt werben kann. Wäre dieß ganz un- 
bedingt der Hall, fo würden buch den Sak zwei Anoma⸗ 
lien begründet: die eine wäre, daß nun jeber auch Schreis 
bensunkundige jeden nur in fehriftlicher oder gerichtlicher 
Form gültigen Bertrag rechtöverbindlich fehließen könnte, 
wenn er einen Anderen berbeiholte und mündlich beaufs 
tragte , den Vertrag, den er felbit ſchon beredet, im fei- 
nem Ramen abzufcließen; die andere beitände darin, 
daß hier, ganz gegen den Grundſatz des Landrechts, der 
Dritte nit unmittelbar an den Machtgeber, fondern nur, 
wie nach altem R. R., am den Beauftragten fich follte 
halten und von dieſem Schadloghaltung oder aud Abtre- 
tung feiner Rechte an den Machtgeber fordern können, 
was doch augenfcheinlich ein ganz zweckwidriger Umweg 
wäre, wenn der Machtgeber fhlechthin verbunden, in den 
von dem mündlich Beauftragten abgefchloffenen Vertrag 
einzutreten. Dad nicht in dad A. EM. aufgenommene 
Konflufum der Gefepfommiffion vom 8. Dez. 17931?) 
11) 85. 154, 157 a.0. D. Bergl. die vor. Anm. 10, 


12) N. C. C. Tom. IX, Nr.93 de 178, &. 18411. — Rabe, 
Samml., Bd. Il, S. 542, 
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ſpricht ganz allgemein aus, „daß ein Mandatarius, der 
ein ihm mündlich aufgetragenes Geſchaͤft erfüllet hat, von 
dem Mandanten verlangen könne, daß er ihn wegen des 
in Gefolge ded Auftrags mit dem Dritten gefchloffenen 
Kontraftd mit diefem außer Verbindung feße, und ihr 
entfhädigen müſſe.“ Die Gefehreviforen find der Meis 
nung, daß dad Konklufum zu weit gebe, indem auf ſolche 
Weile, ebenfo wie wenn man dem Dritten auf deu 
Grund des mündlichen Auftrags unmittelbar ein Klages 
recht gegen den Machtgeber geflatten wollte, die wichtigs 
ften Verträge durd eine bloß mündliche Willenderflärung 
zu Stande fommen könnten, indem ber britte Kontrahent 
eine Klage gegen den Bevollmächtigten, und diefer wies 
der eine Klage gegen den’ Machtgeber hätte; fie wollen 
daher Nechte und Berbindlichfeiten auch hier nur im ſo⸗ 
fern anerkennen, als folde bei mündlichen Verträgen 
überhaupt durch hinzugetretene Erfüllung begründet wer: 
den, woraus deun folgt, daß der Machtgeber die geleiftes 
ten Dienfte vergüten, etwaige Auslagen erfeßen, ja auch 
eine bei Ausführung ded mündliden Auftragd bei: 
läufig übernommene WBerbindlichleit abnehmen, aber 
nimmermehr das von bem Bevollmächtigten auf den Grund 
des bloß mündlichen Auftrags vorgenommene Gefchäft 
genehmigen müfle?°). Diefe Meinung entipriht nicht 
volllommen dem Wefen des Verhältniſſes; es ift dabei 
zu wenig oder gar nicht darauf gefehben, daß jene Regel 
von mündlichen Verträgen und deren Erfüllung nır von 
zweifeitigen Berbindlichfeiten gilt, daß dort die Gegen: 
Leiitung bedingt wird von der BVorleiftung, und bei aud- 
bleibender Gegenleiftung Erſatz für die Vorleiſtung vers 
fchafft werden muß. Das Mandat it weſentlich einfeis 
tig; bat der Mandatar den Auftrag vollzogen, fo kann 


13) Motive zum Gntwurfe des Tit. 13, G. 211. 
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vom einfeitigen Zurüdtritte Feine Rede mehr fein; ver 
Machtgeber muß fich das gefallen laflen, was nad) feinem 
Willen gefhehen iſt. Allein ob dasjenige Sefchäft, wels 
ches der Beauftragte zufolge ded mündlichen Auftrags 
mit einem Dritten abgefchloffen hat, beftehen bleibt, das 
hängt davon ab: ob der Beauftragte im eigenen Namen, 
oder ausdrücklich im Namen des Machtgeberd Tontrahirt 
bat. Iſt dad Erftere der Fall, vielleicht weil der Dritte 
fih font auf das Gefhäft nicht eingelaffen hätte, und 
muß alfo der Beauftragte dem Dritten gegenüber ben 
Bertrag erfüllen: fo iſt gar keine Frage, daß der Madıt: 
geber ihm die Verbindlichkeit abnehmen muß; bat hinges 
gen der Beauftragte ausdrücklich die Perſon des Beauf⸗ 
tragenden vorgeitellt,, fo ift der Kal vorhanden, wo auf 
deſſen Seite bloß mündlich Fontrahirt worden, und es tres 
ten dann nach Bewandtniß der Sache andere Regeln 
eini®), Die Befreiung mird bewirkt entweder geradezu 
duch Befriedigung des Dritten, oder durch Eintritt in 
dad Schuldverhaͤltniß (Novation), oder wenn der Dritte 
weder dad Eine noch dad Andere will, voraudgejeht 
daß er Zahlung noch nicht anzunehmen braudt, durch 
Sicherfiellung ded Mandatariud für die Schadloshal⸗ 
tung 182). 1. Die zweite SHauptverbindlichfeit des 
Machtgeberd nach dem A. L. R. ift, dem Bevollmächtig⸗ 
ten den bedungenen Lohn zu zahlen. in folder gilt für 
ſtillſchweigend vorbedungen, wenn Geſetze einen Preis 
für die aufgetragene Handlung beftinmen, oder die Aus⸗ 
rihtung folder Gefchäfte zu ded Bevollmächtigten or⸗ 


13) Bergl. Schleſ. Arch. Br. IV, Ar. 42, G. 463. — Pr. des 
Dbertrib. 1569, vom 3. Wai 1845 (Entf. Bd. XI, &, 375)3 Pr. 
1752, v. 30. Mai 1846 (Entſch. Bd. XI, G. 169); Pr, v. 4. Okt. 
1847, Rr. II (Entſch. Bd. XV, ©, 197). 

148) 1,45, 6.2 D.h.t. Bergi. Pr. des Obertrib. 1912, v. 
6, Sept, 1847 (Eniſch. Br. XV, &. 354), 
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dentlichen Gewerbe gehürt. Die Hühe des Lohnes iſt der 
Berabredung der Parteien überlaffen; wo aber für ge 
wife Seihäfte den dazu gewöhnlich beilimmten Perſe⸗ 
nen, wie z. B. Mäflern, eine gefekliche Taxe vorge 
ſchrieben if, da if eine dieſe Taxe überfleigende Verab⸗ 
rebung auch für Perfonen, die zu jener Klaſſe von Ge⸗ 
werbetreibenden, deuen die Tare vorgefchrieben iſt, nicht 
gehören, ohne rechtliche Wirkung 2). — Iſt die Be 
lohnung in unbeſtimmten Ausdrücken verſprochen, To if 
fie vom Richter zu arbitriven 9), Nah der Weſenheit 
ded Mandate kommt nicht? darauf an: ob die Ausrich⸗ 
tung des Auftrags den gewünſchten Erfolg gehabt, wenn 
nur der Mandatariud feine Schuldigfeit gethan bat. 
Daraus folgt, daß der bebungene Lohn ohne Rückficht 
auf den Ausgang des Geichäfts bezahlt werden muß7). 
Nach dem A. ER. muß die Frage: in wiefern der be 
dungene Lohn zu entrichten, wenn der Auftrag rüdgäns 
gig geworben oder deſſen Ausrichtung ohne Schuld des 
Manbatars fehlgefchlagen ift, nach den Grunbfähen von 
unbenannten Kontratten beurtheilt werben, indem in 
biefer Hinfiht Fein Unterfchied zwiſchen dem Mandate 
und der Miethe ift. IH. Haben Mehrere ein gemeins 
fchaftliches Gefehäft aufgetragen, fo haften fie wegen der 
Untheilbarfeit, keinesweges, wie die Redaktoren des 
A L. R. glauben, weil fie eine Korrealvesbinblichkeit 
übernommen hätten, ungetheilt (in solidum) 18); wegen 
vorgefallener Verſehen haftet Jeder für ich, Keiner für 


15) A. 2.8. 66.74— 770% — Der Rechtsfal in Simon’s 
Rechtsſpr. Bd. II, S. 139 gehört nit hierher, fondern in Wie Lehre 
von unbenannten Kontraften S. oben 8.285, Rr. IV. 

16) A... 56.78, 79 a. a. D. Berge. pymmen, VI, 7%. 

17) So au nach dem Code civil Art. 1999. 

18) L.59, 5.3 D.h,t. — L. 82, 9.3 D. de fidejaseribus 
CXLVI, 1). — EUR, q. 211 d. A. — Bergi. Code eivil Art, 2002, 
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den Anderen. IV. Dieſe Forderungen können ſowohl 
durch Vorenthaltuug und Erception !?), als durch die 
actio mandalı vontraria 2°) geltend gemadyt werden, was 
uach den Grundſätzen des A. ER. aub von der Beloh⸗ 
mug gilt. — War nah Crlöfchung oder Zurücknahme 
ded Auftrags dennoch die Geſchäftsbeſorgung ausgeführt, 
fo findet wegen der Gegenforderungen nicht die umge: 
fehrte Mandatsklage, ſondern die Geſchäftsführungs⸗ 
klage flatt?'), ausgenommen, wenn die Erben des Mans 
datariud dad bereitd begonnene Geſchäft vollendet ha: 
ben2?), oder wenn der Mandatar, ohne die Erlöfchung 
oder den Widerruf zu willen, den Auftrag ausgeführt 
hat 25). 
$. 280. 
e) Berhaltniß der Kontrahenten zu Dritten. 
Hert, de obligatione mandantis et mandatarii contemplatu tertii ; 
ia ej. Commentat. et Opuscul., Vol. I, Tom. III, p. 155 seq. 
Das Berhältnif des Mandanten und_des Manda: 
tars zu dritten Perjonen hat zwei Seiten. Die erſte bes 
teifft die Rechte, weiche der Mandant gegen den Dritten 
ans dem zwifchen diefem und dem Mandatar abgeſchloſ⸗ 
fenen Gefchäfte hat; die andere beiteht in der Frage: an 
welchen von Beiden der Dritte fi halten Fann. 1. Nach 
dem Grundſatze des alten R.R., daß Niemand durch freie 
Stellvertreter erwerben könne, hatte der Mandant ohne 
Ceſſion des Mandatars keinerlei Stlagerecht gegen den 


19) L.10, $.9D.h.t. — L. 11 C.eod. — A. L. R. z. 83 d. T. 

20) L. 20 pr. D.h.t. 

21) L.12, $.16 D.h.t. VSergl. oben $. 287 u. Rote 10 dazu, 
u. L. 27, $. 3 D. eodem. 

22) L.277,$. 3 D.h.t. verb.: si is iotegro adhuc mandato 
decesserit. — A. L. R. 8. 187 0.2. 

3) L.15, L. 26 pr.; L.58 D.h.t. — L.19, 5.3 D. de 
donat. (XXXXIX, 5). — 5.10 Inst. ht. — WER. 56.88, 164 
d. T. — Bergl. Code civil, Art, 2008, 2 

Koh Acht der Yord. Il. 2, Aufl. 36 
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man gegen die Nichtigkeit des Satzes und für die Behaup⸗ 
tung, daß im Gegentbeil der Mandant durch Ueberfchrei: 
tung ded Auftrags durch den Bevollmächtigten nicht ver: 
bindlih gemacht werden künne, hervorgehoben werden, 
beweifen folches nicht. Es find diefe: 1) Die L. 10 C. 
de procnratoribus (11, 135). Darin wird jedoch dad Ge⸗ 
gentheil gefagt; denn es heißt, der Mandant Fünne, wenn 
der Mandatar etwas gegen fein Mandat in einem Pro: 
geffe unternommen habe, darum nicht die Enticheidung 
der Sache anfechten, jondern fich mır an den Mandatar 
halten; wenn aber ein Spezialbevollmächtigter die Gren⸗ 
zen der Vollmacht überſchreite, gereiche dieß dem Man- 
danten nicht zum Nachtheil. Hier begeht der Gegner 
das Verſehen, fi mit einem nicht legitimirten Stellver- 
treter, von deſſen VBollmadt er Einficht nehmen muß, 
eingelaffen zu haben. 2) Die L. 22 C. de lidejuss. et 
mandator. (VIII, a1). Diefe bezieht fih aber lediglich 
auf die aclio mandalı contraria. 5) Die L.15, $.ı D. 
qui ct a quibus (AL, 9), und L. 4 pr. D. de manumis- 
sis vindiela (AL, 1), wo von der manumissto vindicla 
Rede iſt; die L. 25, $. 14 D. de acquir. vel omitt. he- 
redit. (XXIX, 2), welche fich über die aditio hereditalis 
verhält. Alle diefe Stellen handeln von furmliden 
Geſchäften nach dem alten jtrengen Eivilrechte und gehören 
nicht hierher. 4) Die L. 7 D. de divortiis (AAIV, 2). 
Diefe bezieht fi nicht auf ein Mandat zur Vollziehung 
eined Nechtögefchäfts, fondern auf die Ueberfendung des 
Sceidebriefes durch einen Boten, und von ber Aende⸗ 
rung des Willens des Abfenderd vor der Abgabe des 
Briefed. Biel cher ift daraus Belehrung über Abſchlie⸗ 
fung eined Vertrages durch Briefwechfel zu fchöpfen. 
5) Die L. 41 D. de reb. ered. (All, 1). Sie feßt die 
u. A. Bergl. aub Ge. Lud. Böhmer, auderlefene Nechtöfälle, BR. IT, 
Abth. 1, Resp. 126, 8.255 fig. 





Mandat. 565° 


Beendigung ded Mandatd durch den Tod des Machtge- 
berd und die Unkenntniß ded Beauftragten darüber vor= 
aus, und betrachtet drei verfchiedene, von demfelben noch 
vorgenommene Gefchäfte: - Stipulation, Darlehn und 
Zahlungsempfang. Africanus fagt: die Stipulation 
fei ohne Zweifel ungültig. Dieß ijt bei einem formel: 
len Recdtögeichäfte in der Ordnung. Er ſagt daffelbe 
aber auch von bem Darlehn und von den dafür gegebenen 
Pfändern. Auch dieß ift zu erklären aud den Erforder⸗ 
niffen des Darlehnd: nur der Darlehnskontrakt it nicht 
zu Stande gefommen; daß die aus der Hingabe ded dem 
Mandanten zugehörigen Geldes entitehende andere Oblie 
gation für ımd gegen den Machtgeber oder deſſen Erben 
gelten jolle, leugnet der Juriſt nidt. Die Zahlung aber 
müßte als ein naturaled Geſchäft gegen den gewelenen 
Machtgeber vollitändig wirken, wenn ber Zahler in gu⸗ 
tem Glauben war; und fo iſt ed nach dem Ausſpruche des 
Africanus auch wirklich; denn er fagt: placebat, de- 
bitores quidem ei, qui solvissent, liberatos esse, si modo 
jpsi quoque ignorassent, dominum decessisse. Diefe 
Stelle giebt jomit einen Beweis für die gegentheilige 
Meinung. — Hingegen folgt die Regel ſchon aus ber 
im neueren Rechte ‚angenommenen Einheit der Perfon 
ded Mandanten mit der ded Mandatard; denn in allen 
Fällen, wo nad älterem Rechte der Dritte eine Klage 
gegen den Mandatar aus dem mit ihm Fontrahirten Ge⸗ 
fhäfte hatte, muß diefe Klage nun unmittelbar gegen den 
Mandanten geben, weil nur mit Rüdfiht auf deſſen 
Perſon Fontrahirt worden ift; die Klage konnte aber der 
Mandatar nad) Alterem Rechte durch die exceptio doli von 
fih abwehren, wenn der Dritte gewußt hatte, daß das 
Mandat erlofhen war oder fonft überfchritten wurde, 
woraus denn für dad neue Recht die Regel folgt, daß «8 
bier nur auf den guten Glauben des Dritten, nicht auf. 
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den ded Mandatard ankommt. Außerdem iſt dieß aud 
befonderd audgedrüdt; denn ed wird anerfannt, daß der 
Dritte unmittelbar gegen den Gefchäftäheren Magen 
könne, wenngleich der Magifter oder Ynititor die Gren- 
zen feined Auftrags überfchritten hat?), wenn nur der 
dritte Kontrabent nicht felbit ein Verſehen dabei be: 
ging 1°). Gleichwohl hat man oft den guten Glauben 
bed Mandatard zur Gültigfeit ded Gefchäfte zwifchen dem 
Dritten und dem Mandanten erfordert, wobei man das 
Verhaͤltniß zwifchen diefen Beiden mit dem Verhältnifie 
zwifhen Mandatar und Mandanten verwecfelt hat !!). 
Diefe Meinung ift in dem A. L. R. $. 200 d. T. aus⸗ 
hrüdlich verworfen, indem ein Geſchäft, welches mit einem 
Dritten abgefchloffen worden, ehe derfelbe von der Erlö- 
ſchung ded Mandate Wiffenfchaft erlangt hat, für gültig 
erklärt wird, wenn auch der Bevollmächtigte felbft davon 
bereitd unterrichtet gewefen wäre. Sonach ift, da jebt 
der Dritte fih aus den mit einem Bevollmächtigten ab- 
geihloffenen Geihäften unmittelbar an den Mandanten 
zu halten hat, für die Fälle, wo dad Mandat überfhrit- 
ten worden ift, eine Regel gefunden; diefe ijt: die Ueber⸗ 
fhreitung der Grenzen ded Mandatd, dem Gegenflande 
oder der Zeit nad, kann dem Dritten nicht entgegengeſetzt 
werben, wenn derfelbe ohne fein Verſehen darüber im 
Unfenntniß geblieben it. Ausdrücklich ausgeſprochen iſt 


9) L.1, 5$.9, 10 D. de exercit. (XIV, 1). — L. 10 C. de 
procurat. (II, 13). 

10) L. 11, $$.3 u. 4 D. de Änstitor. act. (XIV, 3). — L.7, 
$.1 D. de exercit. act. (XIV, 3). — Bergl. L. 51 D. de solut. et 
liberal. (XLVI, 3). — L. 38, $$.3 et 4 D. eod. — L.41 D. de 
reb. cred. (XII, 1). 

11) M. ſ. Stryk, us. mod., Lib. XVII, tit.1, 9.7; Ley- 
ser, medit., Sp. 180, m.4. — Xud die L.33 D. de acquir. vel 
amitt. poss. (XLI, 2) bezieht ſich nur auf das Berhältniß zwiſchen 
Mandanten und Mandatar, 
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fie in dem Landrechte nicht, fie findet ſich jedoch angewen⸗ 
det 122). Ein folched Verſehen ift ed, wenn der Dritte 
fih nicht jedesmal die Vollmacht und die darin erwähnte 
Inſtruktion vorzeigen läßt!?). Daher ift und bleibt 
dad, mit Ueberſchreitung der Vollmacht vollzogene, Ge⸗ 
Thäft gegen den Mandanten gültig: 1) wenn aus ber 
Vollmacht deren Grenzen nicht zu entnehmen find. Dieß 
it 3.8. der Fall: a) wenn der Bevollmächtigte cine be: 
fondere Inſtruktion hat, deren in der Vollmacht nicht er- 
wähnt, ober deren Borzeigung verboten ift '*); b) wenn 
die Vollmacht auf Kontrahirung eined Darlehnd gerichtet 
it und der Bevollmächtigte das nämliche Darlehn mehr: 
mals aufnimmt '). Der lebte Gläubiger hätte dann 
ohne Zweifel die Darlehnsklage gegen den Machtgeber; 
die vorhergehenden Darlehndgeber aber würden dadurch, 
daß fie nicht die Vollmacht zurüdbehalten hätten, ein 
Berfeben begangen haben '°). c) Wenn in dem näm- 
tichen Falle die Vollmacht mehrere Aufträge enthält, oder 
werm dad Darlehn nur ald nothwendiges Mittel zum 
were anzuſehen ift und auf dem Original nicht vermerkt 
iteht, daß und zu welchem Zwecke eine vidimirte Abfehrift 
davon genommen worden ift 17). 2) Wenn bei erfolg- 
tem Widerrufe ded Mandatd der Machtgeber die er: 


12) Bergt. $.200 d. T. u. Code civil, Art. 2005. DaB Deſt. 
6.8. $. 1026 ſpricht den Sag ald Prinzip aus. Daß der Machthaber 
dem Machtgeber zur Schadloshaltung verpflichtet ift, vwerfteht ſich. 

13) 88.96, 91, 92 d. T. — Die Borzeigung kann natürlich nicht 
von dem Gegner in einem Recqhtsſtreite, fondern nur bei Verträgen 
gefordert werden. 88.94, 95. 

13) 88.93 u. 97 ebend. — Deſt. 8.8. 5.1017 a. €, 

15) Berg. Pothier, trat. des contrats de bienfaisance, 
Tom.II, p.1 seq., Nr. 89, 

16) A.L%.R. a. a. O. $. 130. Bergl. m. Anm. 59 zu $. 91 d. T. 

17) &bend, $. 141. Ohne diefen Vermerk fann der Zweck des 
8.140 u. 131 nit erreicht werden. 
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theilte Vollmacht nicht zurüdfordert oder, wenn fie bei 
gerichtlichen Akten ift, dem Richter von dem Widerrufe 
feine Anzeige macht, und wenn et dem Dritten, mit wel⸗ 
chem der Bevollmächtigte unterhandeln joll, oder von wel- 
chem ihm ſonſt befannt ift, daß der Bevollmäctigte mit 
ihm in Unterhandlungen ftebt, von dem Widerrufe keine 
Nachricht giebt ?°). Jeder andere Dritte, von deflen 
Unterbandlungen vem Machtgeber nichts befannt it, bat 
ein hinlaͤngliches Mittel, fich vorzuſehen, in der Befug- 
niß, ſich jedesmal die Vollmacht und beziehungsweife die 
Inſtruktion vorzeigen zu laifen!?), und wenn er dabei 
betrogen wird, fo hat er nun die actio doli2), Ge 
lange ihm aber die echte Vollmacht vorgezeigt werben 
fann, muß der Machtgeber dad Geſchäft gegen fich gelten 
laffen, alſo namentlih auch alle Diejenigen Verbindlich⸗ 
teiten anerkennen, welche in der Zwifchenzeit vom Wi⸗ 
derrufe bis zur Zurückgabe der Vollmacht von feinen Bes 
vollmächtigten übernommen worden find; denn den Drits 
ten teifft bier Tein Verſehen, er folgt nur dem ihm bes 
kannten Willen des Wuftraggeberd ?!). Zu diefem 
18) Ebend. 66.162, 163, 167 — 170. 

19) Eben. 88. 170, 9, 9. Wird die Borzeigung der In⸗ 
ftruftion verweigert, fei ed, daB der Bevollmächtigte vorgiebt, die Are 
firußtion, auf weile die Vollmacht verweift, fei nicht ertheilt, oder die 
Borzeigung fei ihm unterfagt, oder daß er einen Grund nidt angiebt; 
fo muß die Bollmadt für eine geheime gehalten werten, welche auf 
die Rechte des Dritten keinen Einfluß bat. So ficht das Deft. G. B. 
%. 1017 a. E. Auch die preuß. Praxis bat ala Nchtögrundfag fertger - 
ftelt, daß die Inftruftion, wenngleih darauf in der Vollmacht Bezug 
genommen worden, kein weſentlicher Theil des Vollmachtsvertrages 
ſelbſt, fondern nur ein zur Ausführung des übertragenen Geſchäfts 
dienliher Alt fei. Pr. tes Dbertrib. 2326, Ar. l, v. 31. O8, 1851 
(Entſch. BU, XXI, &, 194), 

20) WER. a. a. O. 85.171, 151. 

21) L.51; L.34, $.3 D. de solat. et liberat. («XLVI, 3). — 
ULUR. a. a. D. $ 200. — Code civil Art. 2005; Deſterr. Geſ. B. 
8.1017 0. 68, 
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Grundſatze paßt nicht die Beſtimmung des 6. 170 d. T., 
welche lautet: „Außer diefem Falle (wenn bie Berhand- 
iung des Geſchäfts mit einer gewiffen beitimmten Perjon 
aufgetragen ift) und mern dem Machtgeber nieht befannt 
ift, mit wem der Bepollmächtigte in Werbaudlungen über 
das Geſchaͤft ſich eingelaffen habe, find die Unternehmun⸗ 
gen des Lebteren, deren er fih nach erhaltenen Wider⸗ 
sufe ammaßt, für den Machtgeber unverbindlih.” Man 
fönnte, um die Unebenheiten ver Geſetzmachung zu befeis 
tigen, geneigt fein, diefen $. 170 von dem Falle zu ver- 
ſtehen, mo der dem Machtgeber unbekannte und deshalb 
nicht befonders benachrichtigte Dritte fih ein Berfehen 
Hat zu Schulden kommen laſſen, was da leicht geichehen 
kann, wo der Dritte, ſeitdem er ſich von der Zegitimation 
ded Bevollmächtigten gehörig überzeugt bat, einige Zeit 
hindurch unterhandelt und darauf das Geſchäft abgefchlofs 
fen hat, ohne die Vorzeigung der dem Bevollmächtigten 
inmittelft abgenommenen Vollmacht nochmals zu verlan⸗ 
sen. Diele Auslegung ift aber nicht zuläffig; denn der 
$. 170 ift eine, bei der Umarbeitung des Entwurfs bins 
eingefallene, Suarez’fhe Verbeſſerung. In dem Ents 
wurfe war die naturgemäße Regel im $. 126 d. T. ganz 
richtig dahin ausgedrückt: 

„Ein Seichäft, das mit einem Dritten abgefchloffeu 
worden, ehe derfelbe von dem Widerrufe der Vollmacht, 
von dem Tode oder von der eingetretenen Unfähigleit 
ded Machtgebers Nachricht erhalten hat, bleibt gültig, 
wenn auch der Bevollmächtigte jelbit von einem fols 
hen Zwiſchenfalle unterrichtet geweien wäre.” 

Bei der Umarbeitung des Entwurfes find denn, in 
Folge einer Bemerkung: 

ad $. 126. Bei ber Revokation iſt zu unterfheiden, 

ob der Mandatar angewiefen war, mit einem gewiſſen 

beftimmten Subjekte zu tontrahiren, oder dad Subs 
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jeft, mit dem er in Anterhandlungen fland, dem Mans 
danten befannt war. Dann muß er avertiren. Sonſt 
muß der Mandatar, weldyer post revocalionem agirt 
bat, vertreten: NB. wegen der Ungültigfeit,, 
die 66. 167 — 171 d. T. auf den Rand beigefebt und in 
dem $. 126 find die Worte: „von dem Widerrufe der 
Vollmacht“, durchſtrichen 22), fo daß diefer in dem Land⸗ 
rechte unter der Ziffer 200 d. T. eriheinende Paragraph 
nun fo lautet: 

„Ein Geihäft, welches mit einem Dritten abges 
ſchloſſen werben, ehe derfelbe von dem Tode oder von 
der- eingetretenen Unfähigkeit Wiſſenſchaft erlangt bat, 
bleibt gültig, wenn auch der Berollmädtigte felbit 
davon bereitd unterrichtet geweien wäre.” 

Solchergeſtalt giebt es denn nach dem Landrechte 
feine durchgehende Regel für den Kal der Ueberfchreitung 
des Mandats der Zeit nad), d. b. für den Kal der Voll: 
ziehung eines bereits erlofchenen Mandats, jondern es 
find zwei einander gerade entgegengefeßte Grundfäße für 
zwei fpezielle Erlöfhungsarten des Mandatd bingeftellt, 
nämlih: wenn dad Mandat durch Widerruf ded Macht: 
gebers erlifcht, fo ſoll das nachher noch vollzogene Ges 
fhäft nicht gelten, wenngleich der Dritte in gutem Glaus 
ben gehandelt hat; wenn dad Mandat hingegen durch 
den Tod oder durch eingetretene Unfähigkeit des Madt- 
gebers erlofchen ift, fo foll ed unter diefer Vorausſetzung 
allerdings gelten. Da hiermit nun aber nicht alle Er- 
löſchungsarten erfhöpft find, fo kaun man nicht willen, 
welcher Grundſatz auf jeden der noch übrigen Fälle der 
Aufhebung des Vollmachtsvertrages, namentlich auf den 
Fall ded Todes ded Mandatard oder der Auflündigung 

22) M. ſ. darüber: Motive zum Entwurfe d.%. 13, &. 241 fig. 


und den Auffag von v. u. }. nn in Simon’s Zeitſchrift, 
Bd. I, &. 55. 














Mandat. 571 


von Seiten ded Mandatard 222), wenn diefer einen Sub: 
ſtituten beftellt hat ober ein Gefchäft durch Briefwechfel 
abfchließt, angewendet werben fol. Dad Angemeffenite 
ift, den $. 170 als eine aparte Ausnahme zu behandeln, 
zu welcder fein ſachlicher Grund ausfindig zu malhen 
ift 23). 3) Wenn dad Mandat durch den Tod oder durch 
eingetretene Unfähigkeit des Machtgeberd aufgehört hat, 
fo wird, wie ſchon gefagt ift, die Regel ebenfalld ange⸗ 
wendet. Il. Der Mandatar kann wegen einer, in Be: 
ziebung auf dad ihm aufgetragene Gefchäft übernomme: 
nen, Berbindlichleit nach heutigem Rechte nur in drei 
Fällen- von dem Dritten in Anfprud genommen werden: 
wenn er bloß in feinem eigenen Ramen Eontrahirt, wenn 
er die Grenzen feiner Vollmacht überfchritten hat, und 
wenn der Mandant abwefend ift. 3) Kontrahirt ein Be: 
vollmädtigter in feinem eigenen Namen, jo muß er, dem 
Dritten gegenüber, perfünlich ald Kontrahent auffom- 
men, ohne Unterfhied, ob der Dritte gewußt bat oder 
nicht, daß das Gefhäft für einen Auftraggeber gemacht 
werde 2%); denn der Dritte it vielleicht nicht Willens ge: 
weſen, fich mit diefem einzulafien und mit dem Anderen 
in der Eigenfchaft ala deffen Bevollmächtigten zu kontra: 
hiren; auch Ändert der Umſtand nichtd, daß der Andere 
im Wllgemeinen fih für einen Beauftragten audgiebt, 
ohne ausdrücklich für eine beſtimmt bezeichnete Perfon 
aufzutreten. Der Dritte kann hier aber auch Abtretung 
der Rechte des Bevollmächtigten gegen den Machtgeber 
verlangen 25). 2) Giebt der Bevollmächtigte fich für den 


228) Bergi, 8.175 d. T. 

23) Auch die 55. 93 u 97 d. T. enthalten Anwendungen der 
Regel. 
24) 88. 153— 156 d. 2. 
.. 8) 8.9 a4. a. D. — Rab dem franz, Rechtsgrundſahe ded Art, 
1166 Code civ. bedarf es nicht einmal einer folden Abtretung. 
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Stellvertreter einer beſtimmten Perſon aus und kontrahirt 
er in dieſer Eigenſchaft Namens derſelben, überſchreitet 
er dabei aber die Grenzen ſeines Auftrags, oder hat er 
gar feinen Auftrag oder doch keine gültige Bollmadt, 
fo ift zu unterfcheiden. Kannte der Dritte den Mangel, 
fo ift das Gefchäft als ein folched anzufehen, welches in 
der Erwartung abgefchloffen worden ift, daß der angeb: 
liche Prinzipal das von feinem, wenngleich unberufenen, 
Stellvertreter doch genehmigen werde. Qäufcht er fidh 
in diefer Erwartung, fo kann er bloß das verfuchte Ge⸗ 
Ihäft wieder aufrufen und mit der condiclio ob causam 
Jurüdgabe des Gegebenen von der Mittelöperfon verlans 
gen; denn diefe ift ihm nicht durch Uebereinkunft (con- 
sensu), fondern nur re verbindlich gemadt worden, Das 
ber die Klage gegen fie auch nur auf Rückgabe ded Ems 
pfangenen, nit auf Schadloshaltung geht, wie es die 
Beichaffenheit der Kondiktion mit ſich bringt; iſt er aber 
durch Arglift zur Hingabe veranlaßt worden, fo ift bie 
argliftige Mitteläperfon durch ihren Dolus auch zur Schad⸗ 
loshaltung verbindlid geworden und kann darauf mit der 
actio doli belangt werden 20). Wußte hingegen der 
Dritte nichts von dem Mangel, und fontrahirte er in 
gutem Glauben, ſo hat er darum doch nicht juft die Klage 
aus dem abgeichloffenen Nechtögeichäfte gegen den unrich⸗ 
tigen Bevollmächtigten; denn diefes iſt jedenfalls ungül⸗ 
tig; der dadurch in Schaden gefommene Dritte kann von 
dem vermeintlihen Bevollmächtigten Schadenserfaß for: 
dern. Ueber das dieferhalb zufländige Rechtsmittel kön⸗ 
nen wir aud dem R.R. feine Belehrung erhalten, weil 
nach demfelben diefer Fall nicht vorfommen Tonnte, in⸗ 
dem der Mandatar immer ald Kontrahent dem Dritten 
baftete. Nach heutigem Rechte ift es fu anzufehen, ale 
2%) 55.150, 151 0.8. — Gäkf. Arch., Bd. IV, Ar. 42, ©. 
463. Berg. oben 8,287, Ar. I. 





Mandat. . 673 
hätte der Bevollmächtigte ftillfihweigend Bürgſchaft für 
die Genehmigung übernommen, er bat daher für die Fol⸗ 
gen bed wegen verweigerter Genehmigung eintretenden 
Rückganges des Gefchäftd ebenjo einzuftehen, als wenn 
er dieß ausdrücklich verſprochen hätte 27). 53) Wenn der 
Mandant abwefend ift, fo kann der Mandatar auf Wolle 
ziehung der ihm aufgetragenen Handlungen, alfo aud 
auf Erfüllung einer übernommenen Verbindlichkeit aus 
den ihm dazu überlieferten Mitteln belangt werden 2®). 
Hat fi der Mandatar für feine Perfon ansdrüdlich ver: 
pflichtet, für die Erfüllung oder Schadloshaltung einzu⸗ 
ftehen, fo ift dieß eine Interceſſion (caulio ralam rem 
baberi), welche ohne Unterſchied des Gegenſtandes die 
ſchriftliche Form erfordert 2°). IT. Wenn über den näm⸗ 
lichen Gegenftand der Bevollmächtigte und der Machtge: 
ber Berbindlichkeiten Eontrahiren, welche zuſammen nicht 
beſtehen können, fo ſoll diejenige beſtehen, welche früher 
zu Stande gekommen ift, ed wäre denn, daß der Macht: 
geber von feiner Unterhandlung dem Bevollmächtigten 
keine Nachricht gegeben hätte, mo die Berhandlung des 
Machtgebers nichts gelten fol. In beiden Fällen hat 
Diefer den Dritten, mit dem ohne Vorbehalt abgeſchloſſen 
worden, wegen ded aus dem Rückgange des Gefchäftd 
entitehenden Rachtheils volljtändig zu entfchädigen ?°). 








27) A. ER a.a.D. 88.151 u 171. Bergl, 8. 271, Tit. 14 
ebend.; Sch. Arch. a. a. D. — So drüdt fib auch Tas Deſt. G.B. 
$. 1009 a. €. aus: „Ueberſchreitet cr die Grenzen der Vollmacht; ſo 
haftet er für die Folgen.” 

8) UER a. a. D. 8.157, 18 

29) Ebend. $. 151; Tit. 14, 8.271. Diefe Beftimmungen ſind 
neu und pofitiv, aber unpraktiſch. M. f. m, Anm. 58 zu 8.539 0.2, 

30, $%. 866 - 89 2. 2%. 
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einen Subftituten fortieken muß’). Was er nad die 
fem Zeitpunfte, bis zu welchem der Mandant andere Bor: 
tehrungen treffen fann, weiter thut, ohne die Aufkündi⸗ 
gung ausdrüdlich widerrufen zu haben, iſt Geſchäftsfüh⸗ 
rung ohne Auftrag '°). Wenn der Auftrag ein gericht: 
liches Sefchäft betroffen hat, fo foll der Bevollmächtigte 
von der Renunciation auch dem Richter Anzeige machen, 
und diefer foll, mit Rückſicht auf die Umſtände, eine Jeit 
beftimnien, während welcher der geweſene Bevollmächtigte 
dad Gefchäft noch fortzufeten fchuldig; und erft, wenn 
der Mandant diefe ihm befannt gemachte Zeit, ohne ans 
dere Anftalten zu treffen, verjtreichen läßt, ſoll das Man: 
dat ala beendigt angefehen werden dürfen !!ı. Die Auf: 
fündigung kann auch in außergerihtlihen Angelegenbeis 
ten, auf Koſten des Mandatars, gerichtlich und mit einer 
Friftbeftimmung gefhehen 12). -- Weder auf die Re 
nunciation, noch auf die Revokation kann Werzicht geleis 
ftet werden; fonit artet dad Mandat in einen anderen 
Kontraft aus, gerade fo, wie dad Depofitum, wenn ber 
Deponent auf die willfürliche Zurüdinahme der niederges 
legten Sache verzichtet. Iſt alſo Fein Intereffe ded an⸗ 
deren Theild bei der Verzichtleiftung erfichtlich und daher 
fein anderes beſtimmtes Rechtsgeſchäft zu finden, fo bat 
der Verzicht feine rechtlihe Wirkung 4) Durch den 


— nn — — 


9) $. 11 Inst. h. t. — L. 22, 6.11; L. 28 - 25; 1.27, £2D. 
h.t. — GER. 58.159, 172 — 1739 d. T. 1.00.13, 69. 63, 64. 

10) A. L. R. a. a. D. 8. 175, verbunden mit $. 174, wo der Zeit⸗ 
punkt, nad welchem die Fortſetzung des. Geſchäfte negotiorum gestio 
wird, beziehungsweiſe beſtimmt iſt. Den Kalendertag muß hiernach im 
Fragefalle der Richter finden. Vergl. A. G.OD. I, 3, 8.68. 

IDLWER a. a. D. 88. 176 — 178. — A. G. D. a. a. O. 
§8. 64— 68. 

12) A. L. R. 58.179, 180 d. T. Cs wird dabei nah Vorſcrift 
Der Proz.⸗Ordn. Tit. 28, 8. 16, Sag 1 verfahren, 
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Tod des Mandanten?) Dieß ift bloß interpretatio 
voluntalis, es fann auch etwas Anderes verabredet wer- 
den 1%); man iſt barüber jedoch nach den Grundfäken des 
RR, nit einig 5). Dad Allg. L.R. bat fich. für die 
richtige Meinung entfchieden umd in Uebereinftimmung 
damit beflimmt, daß die Regel von felbit eine Ausnahme 
leide: a) wenn das Sefchäft fo befhaffen, daß es erft 
nah dem Tode des Machtgeberd ausgeführt werden 
kann 16), b) wenn eine Prozeßangelegenbeit aufgetragen 
it’), und c) bei faufmännifchen Geſchäften !°), d) bei 
bereitd angefangenen Gefchäften, fo weit fie ohne Scha⸗ 
ben nicht liegen bleiben können !9). ine Subftitution, 
welche vom Machtgeber ſelbſt oder von dem Bevollmäch⸗ 
tigten vermöge der ihm dazu ausdrüdlich gegebenen Er- 
laubniß gefcheben ijt, erlifcht nicht durch den Tod des, in 


13) $. 10 Inst. h.t. — L.26 pr., &. 1; L. 88 D.ht. — 
1.15 C. eodem. — Gajus III, 6.10. — A. L. R. 5 186 2.5. 
— Det 8:8, 8.1022, 

14) L. 12, 5.17; L.13, L.27, 5.1 D.h — L.108 D. de 
solut. (XLVI, 3). 

15) Beftritten ift es von Noodt, observat., «1 —4; Rei- 
nold ad Leg. 57 D. mand., in Opusc. jurid. p. 251 seq.; Coc- 
ceji, de mandato ad heredes transeunte, Sect. IN; in Exercit. 
carios. II, p. 1106. — Dagegen: Joh. Jensius, ad Rom. jur. 
Pand. et Cod. stricturae (Lugd. Bat. 1764), p. 112 sq.; Cujac., 
observat. I, c. 38; Zimmern, über den nad des Mandatord Tode 
zu vollziehenden Auftrag; im Arch. für civil. Praris, IV, ©. 235. 
— Bergl. Gefterding, Arrthlimer der Rechtsgel., S. 208. 

16) $. 190 d. T. — Eine Anwendung it Tit. 12, $. 557. — 
Berg, die Rote 14 angegebenen Rechtsquellen u. Det. G.B. $. 1022. 

17) R. Abſch. v. 1654, 9. 99. — UER 9. 192 d. T.; A. G.O. 
I, 3, 85. 59, 60. 

18) A. L. R. 5. 191 a. a. D. Berg. Pr. des Obertrib. 2022, 
v. 272. Mai 1848 (Entf. Br. XVII, 3. 230). Die Quclle dieſes 
Mechtsſatzes ift L. 17, $5.2, 3 D. de institoria act. (XIV, 3). 

19) A. L. R. 58.188, 187 a. a. D. — Vergl. 5. 10 Inst. h.t.; 
L I5 C. eodem; Gajus III, $. 160, u. Deſt. G. B. $. 1022. 

Koch Recht der Bord. III. 2. Aufl. 37 


ae 
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diefem Verhältniß ald Machtgeber erfcheinenden, Bevoll⸗ 
mächtigten 102); auch ſolche Aufträge, welde Jemand 
in feiner Eigenfhaft als öffentliher Beamter gegeben bat, 
erlöfchen nicht durch den Tod oder Austritt dieſes Beam: 
ten 2°), wohl aber durch die Aufhebung der Amtsſtelle 
(Tod der moralifhen Perfon). Was der Mandatar nad 
dem Tode ded Mandanten noch verrichtet, bevor er den 
Tod erfahren hat, wird noch ald gültige Fortſetzung des 
Vollmahtsauftragd behandelt 20%), 5) Dur den Tod 
des Mandatard, doch müflen die Erben nit nur von 
dem Todeöfalle Nachricht geben, fondern auch die ange- 
fangenen Gefchäfte foweit, ald ed zur Abmwendung eines 
fonft unvermeidlihen Schadens nothwendig iſt und fo 
lange bid der Machtgeber, ohne faumfelig zu fein, andere 
Vorfehrungen treffen konnte, fortfeßen ??). 6) Dur 
eingetretene Unfähigkeit eined der Kontrahenten. Wenn 
Einer unfähig wird, feinen eigenen Gefchäften vorzufte- 
ben, foll ed eben fo gehalten werden, ald wenn ber Tod 
eingetreten wäre 22). Wie es fein foll, wenn eine ge- 
wiſſe Eigenichaft, in welcher Vollmacht ertheilt wird, 
aufhört, ift nicht beſtimmt; es fragt fi) daher: ob die 
von einem Vormunde audgeitellte Vollmacht duch Been- 
digung der Vormundfchaft erlifht. Dieß muß man nad 


198) Bergi. oben den Text zu Note 8. 

20) A. L. R. 88.193—195 d. T. Weilder Beamte der Repräfentent 
der Stelle ift, welche die Eigenfhaft einer juriſtiſchen Perfon hat. 

208) $.10 Inst. h.t.; L. 26 pr. 8.1; L.58 D.h.t.; L. 77, 
$.6 D. de leg. II; L. 19, $. 3 D. de donat. (XXXIX, 5); Ga- 
jus II, 8.160. — ER. 8.164 9% Was hier bei dem Wi⸗ 
derrufe gefagt wird, ift ein Prinzip von der Erlöfgung des Mandate 
überhaupt und findet mithin aud bei der Erlöfhung durch den Tod 
des Mandanten Anwendung, mie die röm. Nechtöquellen ergeben. 

21) Shen Anm. 278 zu $. 287. 

22) ÜER. 8196 a. a. D. Alſo gelten aud bier die Ausnah⸗ 
men von der Megel, 
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ber rechtlihen Beichaffenheit der Vormundſchaft ſowie 
ded Mandats allerdingd annehmen 22), weil dad Mans 
dat finita voluntate aufhört ?2*), und mit dem Untergange 
dee juriſtiſchen Perfönlichteit, ebenfo wie mit der phyfi⸗ 
fchen, der Wille wegfällt, voraudgefeht, daß der Zuftand, 
welcher der Grund der Bormundfchaft ift, aufhört; denn 
wenn bloß die Perfon ded Vormundes verändert wird, 
fo ift das nicht andere, ald wenn der Verwalter eined 
öffentlichen Amted wechſelt (Nr. a a. E.). 7) Durch 
entitandenen formellen Konkurs des Machtgeberd, und 
durch Konkurs oder öffentlihe Zahlungsunfähigkeitd - Er: 
Mörung eines ſolchen Mandatard, der ein Kaufmann 
iſt 28). 1. Wenn Mehrere gemeinfhaftlih ein Mandat 
gegeben haben, fo hebt, nach den Beftimmungen des Allg. 
L. R., weder der Widerruf, noch der Tod Eines von ihnen 
dad Mandat auf, und wenn ed durch Kündigung des Be⸗ 
vollmächtigten aufgehoben werden fol, muß diefelbe an 
fänmmtliche Machtgeber gefchehen 2°). 111. Die aus dem 
Mandatöverhältniffe bereitd bervorgegangenen einzelnen 
Forderungsrechte gehen aktiv und paffiv auf bie — 
über 27). 





23) Der. 1. Senat des Tberlandeögerihts zu Breölau bat am 
4, Juli 1837 das Gegentheil angenommen; dieß bezog ſich jedoch bloß 
auf eine Prozeßvollmacht. Proz.⸗Akten des D. L. G. zu Breslau, A. 7 
vom Jaehre 1837. 

24) L 12, $. 16 D. h. t.: „extinctam est mandatam, finita 
volantate.‘“ 

235) A. L. R. 55. 197 — 199 a4. a. D. Hierin ift durch die Konk.⸗ 
Drdn. v. 8. Mai 1855 nichts geändert, vielmehr verweiſet der 8. 20 
auf das beftebende Recht. — Der Code civil Art. 2003 beſchraͤnkt 
dieß nicht auf Kaufleute. Auch das Deſt. G. B. nit $. 1024. 

26) VER. 88.214 u. 215 d. T. Weil jeder den Auftrag ganz 
gegeben bat. 

27) L. 77, 4. 3 D.h.t. verb. „integro adhuc mandato.“ Dieß 
ift die fo viel befproddene Bedeutung diefer Worte und der Worte: 
„Si adhuc integra res sit,“ in $. 7 Inst. h. t., fo wie der Worte: 


37% 
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2) Sefgäftsführung ohne Auftrag, Negotiorum 
gestio. 

$. 1 Inst. III, 27 (28). — Dig. Il, 5. — Cod. II, 19. — Panl. 
I, 4 — Tob. Jac. Reinhardt, disp. de eo, quod circa ne- 
gotiorum gestionem justum est. Erf. 1706. — Earl Frid. Wilh. 
Schmidt (pr. Carl Christ. Hofacker), diss. sisteng leges 
guasdam potiores tituli Digestorum de negotiis gestis. Tuub. 1787. 
— M. van de Haute Nanteuil, diss. de negotiis gestis. 
Lovan. 1828. — 6G. Ruhdftrat, über negotiorum gestio. Tis 
benburg 1858. — X. 2.88. ZU. I, it. 13, Abſchnitt 2. 


$. 291. 
a) Begriff und Erforderniſſe. 

I. Die negotiorum gestio ift unentgeltliche Beſor⸗ 
gung fremder Gefchäfte ohne vorbergegangenen Auftrag; 
fie fließt ih an das Mandat an: dieſes ift ein aus⸗ 
drücklicher Vertrag, jene, heißt es, fei ein Quaſikontrakt, 
wefentlich aber ift fie ein Real⸗Mandatskontrakt, im jo- 
fern Handlungen ald res angefehen werden; dena wenn 
der Gefchäftäherr die Handlungen des Gejchäftäführers 
annimmt, fo treten diefelben Verbältniffe unter ihnen 
ein, wie zwifhen Mandanten und Mandatar !); und 
mittelft der versio in rem kann fogar das bei dem Man: 
date vorkommende Verhältnig zwifchen dem Gefchäfts: 
beren und dem Dritten, mit dem der Gefchäftsführer ver- 
handelt hat, bergeftellt werden, fo daß der Dritte mit 
derjenigen Klage, welche ihm gegen feinen Kontrahenten 
(den Geſchäftsführer) aus dem mit ihm gefchloffenen 


„te integra“ in der L.15 C. eodem. — Berg. L. 14 pr., $.1D. 
eodem. Gewohnlich wird daraus der Beweis für die Fortdauer des 
Mandatsverhättniffes felbft in Zällen geführt, wo der Mandetar mit 
der Bollziehung des Auftrages bereits angefangen hatte. Oben, Tat 
zur Note 19 u. 8.287 u. Rote 278 dazu. 

1) Der Gefgäftsführer, negotiorum gestor, wird auch procura- 
tor voluntarius genanat, Paul. V, 3, sent. 3. 
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Rechtögefchäfte zufteht, auch den Gefchäftsheren, doch nur 
in foweit, al& der Geichäftsführer die actio negotioraum 
gestorum zu begründen vermag, unmittelbar belangen 
kann 1°). Die Redaktoren des Landrechts haben dieſes 
Rechtsverhaäͤltniß nicht rein aufgefaßt, ed iſt eine unklare 
Vorflellung von der negoliorum gestio und ber in rem 
versio, und eine Wermengung beider Begriffe leitend 
gewefen ?). Auch das Merkmal der Unentgeltlichfeit hat 
fih nicht durchgehends erhalten; denn wenn die ausdrück⸗ 
lihe Genehmigung des Gefchäftäheren erfolgt, fo follen 
eben die Rechte und Pflichten zwifchen Beiden entitehen, 
wie zwiſchen einem Machtgeber und Benollmädtigten 3), 
folgtih wird der Gefhäftöführer nah Umſtänden auch 
Belohnung fordern können. — IH. Die Gefchäftäbefor- 
gung erfordert: 4) Negotia, gleichviel, ob fie rechtlicher 
Ratur find, wie z. B. die Verbürgung, oder bloß falti- 
fer, wie 3.8. Bergung einer in Gefahr befindlichen 
Sade *%). 2) Neyotia aliena 9); es hindert aber nichts, 
daß fie zum Theil eigene find ©), doch kann, wenn in die⸗ 

18) Sell, in feinen Berfußen, Ib. I, Nr. 1, $$. 18—21, 
&.39 ff. Das Richtige hierüber bat u. X. fhon Höpfner gefagt 
in feinem Kommentar $$. 1056, 1067. 

2) S. darüber die Nr. 17 im Schleſ. Ar. Br, IV, &, 128 flg., 
über dad Weſen der actio negotioram gestorum und der actio de 
in rem verso, und über das Berhaͤltniß beider Klagen zu cinander, 
nad den Grundſäten des A. L.R. und des Gemeinen Rechts. 

3) ALLEN, 88.238, 239 0 T. Die Praris wendet dieß analog 
auch auf Fälle an, wo ver Gefhäftsherr feine Genehmigung zu der 
Geſchaͤftsbeſorgung nicht verfagen Fann, weil ex felbft dazu aud einer 
rechtlichen Rothwendigkeit hätte gezwungen werden können. Bergl. 
Erf, des Obertrib. v. 13. Zuli 1857 (Entf. Bd, XXXVI, 6.324). 

4) L.21, L.41, L.43, L.46, 1 D. h. t. — L.5, $.14 D. 
de agnosc. vel alend. lib. (XXV, 3). 

5) L.3, 3; L. 6, 4. 4 D. ht. — L1, $.11 D. quando 
appell. (XLIX, 2). 

6) L.6, 5.4; L.31, $.7D.h.t. — L. 18, $. 1 C..fam. erc. 
(1, 36); L3 Chr. — A. L. R. 8,258 0.7, 
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ſem Falle eine Gemeinſchaft zum Grunde liegt, nicht die 
einzelne Geſchäftsbeſorgung mit der aclio negotiorum 
gestorum verfolgt, vielmehr muß diefelbe in dad judicium 
divisorium gezogen werden, wobei denn aber in Bezie- 
Ding auf diefed Gefchäft Die Grundſätze von der unauf- 
gefordert übernommenen Gefhäftöbeforgung zur Anwen: 
dung fommen?). Sind die Gefchäfte zwar fremde, aber 
lediglich in der Abficht oder Meinung beforgt, um dem 
eigenen Ruben zu dienen, fo ift die Geſchäftsbeſorgung 
eine eigene und verbindet den Geſchaͤftsherrn nicht, außer 
in foweit er fih mit Dem Schaden des Anderen bereichern 
würde (f. unten Rr. 5); wohl aber ift der Geſchaͤftsfüh⸗ 
rer verbunden, das angefangene Gefchäft gehörig auszu⸗ 
führen ®). Ein Irrtbum des Gefchäftöführerd in der 
Perſon des Gefchäftsherrn ift ohne Einfluß?). 3) Ne- 
gotia gesta. Dad Mandat gefchieht consensu, durch 
Uebereintunft, auch wenn nichts gethban wird; dieſe 
Obligation aber wird re, durch wirkliches Thun, aus 
eigener Bewegung bed Gefchäftsführerd (voluntate gesto- 
ris) hervorgebracht. Daher kann jelbit ein Unfähiger ſo⸗ 
wohl ald Gefchäftäführer wie ald Gefchäftsherr verpflich⸗ 
tet werden, fo weit er reicher it. Der unfähige Ges 
fhäftsführer kann auch feine Koften fordern, darauf aber 
muß er fih dann das abrechnen laffen, was man Flagend 
von ihm nicht würde erlangen können 120). A) Der Be- 


DL.40 D.h.t.— L. 18, 56.6, 7; L.25, $. 16 D. fam. erc. 
(X, 2). — L.6,$.2 D. comm. div. (X, 3. — L.78,$.2D. 
de contrah. emt. (XVIII, 1) — L.9, $.4 D. de reb. auct. jad. 
poss. (XL, 5). — Vinnius, sel. quaest. I, c.37. — AÜ.X.R, 
8. 239 0.4.0. 

8) L.6, 12; L.21, 4. 2 D.h.t.; L.17, 6.3 D. commo- 
dati (XII, 6). — 3.8.8. 58.229, 230 0.2. 

9) L.5, 5.1; L6, $5.7,8; L45, 6.2 D.h.t. — Liit 
$.1 D. comm. div. (X, 3). 

10) L.3, $5.4u.5 D.h.t.; L.6 pr. D. eodem. 
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forgung muß fein Mandat vorbergegangen fein 11). Der 
Glaube ded Gefchäftsführerd, dag er in Folge eines in 
Wirklichkeit nicht vorhandenen Auftragd handle, ändert 
nichts 12). Auch das Wiſſen ded Seichäftäherrn macht 
die Geſchaͤftsführung nicht zum Mandat, er muß fich aber 
pajfiv verhalten, wenigſtens fi) nicht darüber erflären; 
feine Gegenwart ohne Mißbilligung des Gefchäftd wird 
bloß ald ftillfehweigende Genehmigung der Art der Ge⸗ 
fchäftsbeforgung angefehen, welche bewirkt, daß er das 
Gefchäft nicht mehr zurüdweifen kann; verbietet er aber 
daſſelbe, jo ift zwar der Gefchäftsführer, nicht aber der 
Geſchäftsherr verbunden 2). Anögefchloffen wird die 
wegotiorum gesiio auch dadurch nicht, daß fie mit dem 
Mandate eines Dritten konkurrirt, d. h, wenn Zwei zu: 
fammen etwas zu-beforgen haben und der Eine ein Mans 
dat gegeben hat, der Andere aber nicht; bier ift der Be: 
auftragte für diefen bloß negotiorum gestor 1%). Daf: 
felbe gilt, wein der Auftrag überfchritten wird 25), ober 
dad Mandat ungültig ift !%). Von der Wirkung der nach⸗ 
folgenden Genehmigung ift ſchon Rede gewefen ($. 285, 
1). 5) Das Geſchäft muß animo obligandı beforgt 
worden fein !7), fonft wird der Andere nicht verbindlich 

11) $.1 Inst. h.t. — L.6, 5.4; L.32, 4. 1 D.h.t. Bergl. 
L. Al D. eodem. 

12) L.5 pr.; L.19, $.2 D.h.t. 

13) L. 24 C. h.t. — L.8, 6.3 D.h.t. — Ueber die Meinungs» 
verſchiedenheit hierüber: Slüd, Bd. V, 8.330 fe. — Marezoll, 
im Arch. für civ. Praxis, Bd. VII, S. 265, — Dad A. L. R. fließt 
fi der vorgetragnen Meinung an, $$. 246 — 250 d. 3. KBergl. 
m. Anm, 14 zu 5.247 0.2. 

14) L.3, 6.11; L.6, $4; L 21, L. 3, L.33D.ht. —L. 
4, L.1% C. eodem. 

15) L.32 D.h.t. — U.%R Th. J, zit. 14, $. 167, und 
Zit. 13, 55.51, 67, 90, %, 100. . 

16) L. 14, £.15 D. dereligiosis (XI, 7). — L. 19, $.2D.h.t. 

17) L.4, L.77, 5.1; L.41 D.h.t. — L.1l, 12, 15 C. eod. 
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gemacht. Die Abflcht aber, den Anderen verbindlich zu 
machen, liegt in der Natur der Suche und veriteht fi 
daher in der Regel von felbft, woraus denn folgt, daß 
ein entgegenftehender’animus erwiefen werden muß, ber 
aber in Ermangelung der Willenserklärung auch aus den 
obwaltenden Umftänden und Berhältniffen vermuthet oder 
angenommen werden kann. Dieß iftver Fall, wo bie 
Abficht, zu ſchenken, bewiefen oder zu vermuthen ift, wie 
wenn 3.8. Jemand dad Kind eined Anderen, etwa eines 
Verwandten, oder auch eined Fremden, aber um eine 
Pflicht der Pietät zu erfüllen oder fonft aus wohlwollen⸗ 
der oder mildthätiger Sefinnung, verpflegt hat 1°). Dieß 
ift ferner der Kal, wenn in der Abficht, eigene Geſchäfte 
zu beforgen, gehandelt worden ift, gleichwohl ift durch 
diefe Handlung eine Obligation ded Anderen hervorge⸗ 
bracht; diefer kann die ihm ohne Rechtsgrund zugekom⸗ 
menen Bortheile nicht behalten, nur die aetio negoliorum 
gestorum ift ausgefchloffen, wogegen wegen Rückgabe def: 
fen, was der Andere aus dem Vermögen ded Gefchäfte: 
führerd erhalten hat, die eondictio sine eausa ſtatthaft 
tr). Africanus nemt in der L:49 D. h. t. für 
diefen Zall gleichwohl die actio negotiorum geslorum, 
was nicht ald Ausnahme von der Hegel, mie man zu 
thun verfucht hat (Not. 20), erklärt werden kann, fons 
dern wahrfeheinlich ein Mißgriff in der Benennung der 
Klage iſt; und man ift darüber verfhiedener Meinung: 
ob und welche Klage demjenigen zujteht, welcher in dem 
Glauben, feine eigenen Gefchäfte zu beforgen, dadurch 
in der That fremde Gefchäfte beforgt hat2°)., Man hat 


18) L.1, L.11, 1.12, L.15C.h.t. — L. 4, L.N, 3. 13 
L.34 D. od. — %.8.8. Th. 1, Tit. 11, 56. 1041 fig. 

19) L. 14, &.1 D. comm.: divid. (X, 3). — L. 3, $. 2 D. de 
transact. (II, 15). 

20) Kämmerer, Erörterung der Frage: kann Jemand, ver 
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die actio de in rem versu anwenden wollen; daran ifl 
aber nicht entfernt zu denken; denn diefe ift Feine felbit- 
fändige Klage, vielmehr die aus dem vorgegangenen 
Rechtsgeſchäfte hervorgehende Kontraftsffage mit dem 
Zufaße: „de in rem verso““, wodurch fie näher beſtimmt 
and mit dem Kläger, dem fie fonft nicht zuſtehen Fönnte, 
in Verbindung gebracht wird; von demjenigen, dur deſ⸗ 
fen Handlungen ein Bortherl in das Vermögen eined An⸗ 
deren übergegangen iſt, kann die actio de in rem verso 
niemald angeftellt werden, nur derjenige hat die and der 
verwendenden Handlung entftandene Klage mit dieſem 
Zuſatze, aus deffen Vermögen ein Vortheil durch die Hands 
lung eined Anderen in dad Vermögen eines Dritten (ded 
- Beklagten) gefommen ift: bie actio dein rem verso iſt 
nach heutigem Rechtszuſtande Feine andere Klage, ale 
eben diefelbe, welche dem Dritten gegen den Hanbelnden 
zufteht, und zwar utiliter angewendet (die actio ulilis) 5; 
weil die Borausfeßung der eigentfichen actio de in rem 
verso, daß nämlich der Handelnde (Save oder Haus: 
find) Feine actto directa habe, die dem Anderen als actio 
utilis gegen den Prinzipal hätte gegeben werden können, 
heutzutage wegfaͤllt; es giebt jetzt in allen Fällen für den 
Handelnden felbft eine Klage gegen den Seren, nämlich 
die actio negoliorum gestorum contraria. Diefe tft daB 
juriftifhe Band, welches jet in allen Zällen die Kon- 
traktsklage des Dritten aud dem zwifchen ihm und dem 
Geſchaͤftsführer gefchluffenen Rechtsgeſchäfte mit der Per: 
fon des Geſchäftsherrn verknüpft, was im Älteren AR. 
in den Fällen, wo der Gefhäftsführer ein Unfreier war, 
nur burch die versio in rem vermittelt werden Tonnte. 
Diefe unmittelbare Klage des Dritten gegen den Prinzi- 
in dem Glauben, feine eigenen Geſchäfte zu treiben, die eines Anderen 


gerirt, gegen diefen Anderen vie negotiorum gestorum actio utilis 
anftellien? in Linde u. Marezoll, 3eitfhr., Bd. VIII, &. 341, 
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yal hat auch heute noch die rechtliche Natur einer aclio 
adjeclitiae quantitatis und kann daher Feine Begründung 
finden, als in foweit der Geſchäftsführer die aclio nego- 
tiorum gestorum conlraria zu begründen im Stande fein 
würde 21). Sonſt ift auch noch die aclio in factum aus 
dem Grunde der Bereiherung für ftatthaft gehalten wor: 
den 22), was eben fo wenig zutrifft. Diejenige Klage, 
welche in einem folchen Falle anzuwenden, iſt die con- 
dicio sine causa. — Dagegen giebt ed eine Anzahl 
anderer Fälle, die eine wahre negoliorum gestio find, 
aber von Vielen dafür nicht gehalten werden. Dahin 
gehört: a) der Fall, wenn der Geſtor glaubt, er fei Mans 
datar 2°); b) wenn er zwar fremde Gefcdhäfte beforgt, 
dabei aber an feinen beſtimmten Herren denkt; c) wenn 
er, wie fhon bemerkt iſt, zwar an eine beftimmte Perfon 
denkt, diefe aber nicht der wahre Herr iſt?“); d) wenn 
zugleich auch aus eigenem Vortheile oder felbjt aus einer 
wirfliden oder auch nur gedachten juriftifchen Nothwen- 
digkeit gehandelt worden ift?5). Unternimmt Jemand 
ein fremdes Gefchäft lediglich feines eigenen Vortheils 
wegen, fo verrichtet er nur fein eigenes Gefchäft und ift 
zwar dem Prinzipal gehalten, hat aber Feine Gegenklage 
aus der Gefhäftsführung, fondern nur die actio in factum 
wegen Bereicherung 6). 


21) Säle. Ich. Bd. IV, 8.128 u. fig. — Bergl. oben Anm. 
18 u. ®. II, S. 576 fig. — Kämmerer, a. a. D. 8.18, ©. 
358 u. 361. 

22) Sell in feinen Berfuden, Th. I, Nr. 1, 8. 15. 

23) L.5 pr. D. h. t.; L. 19, 6.2 D. eodem. 

24) L.5, $.1; L.3pr, 6.6 D.h.t.— 1.14 D. comm. di- 
vid (X, B). 

25) L. 31 pr. — 5. 73 L.3, 68.8, 10 D.h.t.— L 3 C. eod. 

26) L.6, $.3 D. h. t. — L.60, $.1 D. mandati (XVII, 1). 
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$. 292. 
b) Wirkung. 

Durch die Geſchäftsbeſorgung, wenn der Geſchäfts⸗ 
herr fie ſich nachher zu eigen macht, oder ſobald fie zu 
feiner Wiſſenſchaft gelangt iſt, nicht widerſprochen bat, 
oder wegen des erzielten überwiegenden Vortheils geneh: 
migt werden muß, entſteht nach Gemeinem Rechte ein 
wechjelfeitig verpflichtended Schuldverhältnig wie durch 
einen Kontraft!). Das Allg. L.R. gebt zwar davon 
aus, daß die Beforgung fremder Gefchäfte ohne vorhe⸗ 
sigen Auftrag von Anfang eine unerlaubte Handlung 
fei 12) und gründet darauf den im $. 229 d. T. an bie 
Spike geitellten Sab: ‚Wer fi in die Gefchäfte eines 
Anderen, ohne defien Auftrag, miſcht, macht fih ſowohl 
dem Eigenthümer, ald dem Dritten, welcher fih mit ihm 
eingelaffen hat, verantwortlich, ed kommt jedoch in der 
weiteren Ausführung im Wefentlihen zu gleichen Ergeb: 
niffen. Was mit der Verantwortlichfeit gegen den Drit: 
ten gemeint wird, iſt nicht zu fagen; denn entweder hat 
der Gefchäftsführer, wie ed der gewöhnliche Fall zu fein 
pflegt, im eigenen Namen mit dem Dritten Tontrahirt, 
oder er hat dem Dritten von Anfang eröffnet, daß er nur 
als Geihäftsführer ohne Vollmacht im Namen einer be: 
flimmten Perfon unterbandele und Fontrahire. In dem 
erfien Falle gilt der Gefhäftsführer für feine Perfon dem 
Dritten ald Kontrahent, aud der Gefchäftsführung kann 
nur zwischen dem Gefchäftsführer und dem Gefchäftsherrn, 
nicht aber zwifchen dem Gefchäftäführer und dem Dritten 
ein Schuldverhältnig entitehen, d. h. der Fall kann nicht 


1) L.2,L.ID.h.t. - %&R. 85.241, 251, 247, 244 d. T. 

18) 6.228 d. T. Diefer Sag ift entnommen aus der L.36 D. 
de reg. jur. (L, 17): „Culpa est immiscere se rei ad se non per- 
tinenti.“ Burg. jedoch L.1 D. h.t. u. L. 33, $.2 D. de procura- 
toribus (115, 3), wodurch der Say feine Begrenzung erhält. 
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eintreten, daß der Gefchäftsführer dem Dritten durch die 
Beforgung fremder Gefhäfte verantwortlich wird: dem 
Dritten gegenüber ift er Fein Gefchäftsführer. In dem 
anderen Falle hingegen wird der Gefchäftsfiihrer dem 
Dritten consensa gar nicht verantwortlih, wenn ber 
Geſchaͤftsherr das Geſchäft nicht genehmigt, weil deſſen 
Beollendung eben von diefer Genehmigung abhängig ge: 
madt if. Nur durch Empfangnahme einer Leiftung auf 
das Befchäft, alfo nur durch res kann der Geſchäftsführer 
. dem Dritten auch in diefem Falle fich perfünlicdy verbind- 
lich machen 2). — Die Berantwortlichleit gegen ben 
Geſchaͤftsherrn ijt verfchieden, je nachdem der Herr die 
Beforgung fih gefallen läßt, oder nit. Hat er fiewer- 
boten, fo entiteht für den Beforger eine Verbindlichkeit 
wie aus einer unerlaubten Handlung; er muß allen, jonft 
nicht entftandenen zufälligen, Schaden und felbit den ent- 
gangenen Gewinn erfeßen, hat fernerfeitd feinen Auſpruch 
auf Koftenerfaß und kann fih nur mittelft unſchädlicher 
Zurücknahme ded Aufwandes in Natur, wo fie möglich 
ft, und dur Sompenfation wegen der dem Herrn ver: 
fhafften Vortheile zum Erfabe verhelfen®). Daffelbe 
fol gelten in allen Fällen, wo Jemand weiß, daß ber 
Herr die Beforgung feiner Gefchäfte einem Anderen über: 
tragen babe, und einen ſolchen Bevollmächtigten an der 
Ausrichtung dieſes Auftrags durch feine Einmifchung ver⸗ 
hindert *), eine Beſtimmung, welche von dem römifchen 


2) Darüber Schleſ. Ar. Br. IV, ©. 462. 

3) A. L.R. 55. 249, 250, 253. — Cbenfo das Deſt. G. B. 
8.1040. Die röm. Klaffiter ftritten darüber: ob und in wiefern einem 
Geihäftsführer, im Falle des Verbote, wegen der aufgewendeten Koſten 
die Gegenklage zuſtehe. Diefen Streit hat Auftinian in ver L. 24 
€. h.t. für die Meinung Tulian’s entſchieden, welder mit Anderen 
die Zuläffigfeit der Klage rund abſprach. Vergl. L.8, 6.3 D. h. t. 

4) LER, 8.252 a. a. D. — Det. G.S. 5. 1040, 
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Rechtsſatze hergenommen zu. fein ſcheint, daß der. Ge⸗ 
fhäftöführer auch für den durch das Liegenlaffen der mit 
denn. übernommenen Gefchäfte in Verbindung ftehenden 
Angelegenheiten verurfachten Nachtheil auffommen muß, 
in foferw durch feine Einmiſchung ein forgfältigerer Mann, 
der dieſelben gehörig beforgt- Haben würde, von der Ge⸗ 
fhäftsübernahme abgehalten werden ift®). Der Ge- 
ſchäftsherr kann auch, ohne daß er Veranlaffung oder Ge⸗ 
legenheit gehabt hat, die Geſchäftsbeſorgung zu verbieten, 
die Annahme derjelben, nachdem fie ſchon vollbradt it, 
verweigern, in welchem alle der Gefchäftäführer die 
Sade in den vorigen Stand feßen, oder wenn dieß nicht 
angeht und ein Mebergewicht des Vortheils nicht Klar ift, 
das ganze Gefchäft für eigene Rechnung behalten und den 
Eigenthümer entjchädigen muß‘). Eignet fi der Ge⸗ 
ſchaͤftsherr, des früheren Verbots ungeachtet, die aus der 
Geſchäftsführung entflandenen Vortheile zu, fo fallen die 
Wirkungen ded Verbots weg und ed tritt dann ein ver: 
tragsähnliches Mechtöverhältniß ein. — Daß die Ver- 
jährung der Klage in jenem Falle, nad den Grundfäßen 
des Landrechtd, nur brei Jahre dauert, ift nicht zweifel- 
haft; ob aber diefelbe Farze Verjährung auch in dem an- 
deren Kalle eintritt, ift nicht fo offenbar; denn wenngleich 
der Sab im $. 54, Tit. 6, Th. J lautet: „Wer einen 
außerhalb dem Kalle eined Kontrakt erlittenen 
Schaden innerhalb dreier Jahre — einzuklagen vernach⸗ 


6) L.6, 512 D.h.t. — L. 17, $.3 D. commodati (XIII, 6). 

6) AÜLR. 58. 242— 24 d. 3, — Ebenſo das Deft, G. B. 5. 1038. 
DD das Uebergewicht des Vortheils Mar fei, muß natürlich der Rich⸗ 
ter entſcheiden. Aber es iſt der Fall voraudgefept, daß die Berwen- 
dung auf eine Sache des Herrn dergeftalt geſchehen ift, daß fie davon 
nicht getrennt werden kann. Iſt dad Geſchäft vereinzelt, fo kann es 
der Herr unbedingt abweifen, mag der Bortheil für ihn, falls cr dar⸗ 
auf eingiuge, auch nod fo Mar fein. Jene Beftimmungen follen nur 
der Bereiherung mit dem Schaden des Geſchäftsführers entgegentreten. 
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läffigt, der hat fein Recht verloren”, und bier fein Ber: 
trag vorhanden zu fein feheint, fo mangelt ed doch nur 
an einem Konfenfualktontratte; dur die That aber ift 
hier eben fo gut ein Vertrag zu Stande gefommen, wie 
ſolches der Fall ift, wenn 3. B. Einer dem Anderen ohne 
vorherige Aufforderung Geld in der erklärten Abficht, 
daß es ein Darlehn fein folle, übergiebt, und der Andere 
daffelbe fillfchweigend annimmt und verwendet. Indeß 
fcheint die Praxis auch hier zu einer dreijährigen Verjäh⸗ 
rung hinzuneigen ’). — Hat der Herr fi die Gefchäfts- 
verrihtung gefallen laffen, fo ift er gehalten, dem Ge- 
fhäftsführer die aufgewendeten Koften zu eritatten. Was 
für Koften unter diefe Verbindlichkeit fallen, ift unter den 
gemeinrechtlichen Juriſten nicht ausgemacht. In den rö- 
mifhen Rechtsquellen ift mehrmald ausgefproden, daß 
dem Gefchäftäführer von dem Geſchäftsherrn erftattet 
werden müffe, quidquid wäiliter in rem ejus impende- 
rit — quae uliliter in negolia ejus erogantur, wenn 
gleich der Aufwand erfolglos gewefen®); und an einer 
Stelle heißt e8, daß, wenn ein Gefhäftsführer plus quam 
oportet impenderit, er nur dad Nothwendige wieder fordern 
könne). Auf Grund diefer Stellen werben zwei ver- 
— — — 

7) Bergl. Schleſ. Arch. Bd. IV, S. 452, Ar. II. — Erk. ve 
Dbertrib. v. 31. Dkt. 1837 cin der Juriſt. Wochenſchr. 1839, S. 5). 
— M. Abhandl. ebend. Jahrg. 1837, S. 728. — Deklarat. des 8. 54, 
Tit.6, Th. 1des A. L.R., vom 31. März 1838 (Geſ.⸗S. 8.2352). 
Die Zweifel bei Anwendang des 5. 54 werden nur mit dem 8. 54 felbit 
aufhören, weil er ſich nicht auf beſiimmte Rechtsbegriffe bezieht, folg⸗ 
ih ed auch nicht zu einer beſtimmten Abgeſchloſſenheit und ſcharfen 
Begrenzung bringen kann. Bergl. übrigens m. Anm. 12 zu $. 243 
dief, Pit, 

8) L.2, L 10, L.12, 5.2; L.22, L.45 pr.D.ht. — L. 17 
pr. D. de in rem verso (XV, 3). i 

9) L.25 D.h.t. ®Bergl. L.22 D. eodem, verb. „necessa- 
rio rem emerit.“ 
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fhiedene Hauptmeinungen geltend gemacht. Die eine 
will den Geſchäftsherrn ohne Unterfchied der Fälle zur 
Erftattung alles deffen verpflichtet wiflen, mas zu feinem 
Nutzen unternommen worden ift, und er foll fih den Nüb- 
fichkeitdanfichten des ihm fremden Gefchäftsführers un- 
terwerfen (Nütlichleitötheorie). Die andere Meinung 
befchränft die Verbindlichkeit des Geſchaͤftsherrn auf das, 
mad nothwendig gewefen ift 1%). Das A ER. unter: 
feheidet: ob zur Abwendung eined bevorftehenden Scha- 
dens, oder um den Nutzen des Anderen zu befördern, ein 
fremdes Geſchäft beforgt worden iſt. In dem erfteren 
Falle foll der Gefchäftäbeforger die zur Verhütung bed 
Schadens zweckmäßig aufgewendeten Koften eritattet ver⸗ 
langen können, wenngleich die Bemühung ohne fein Ver: 
fchulden fruchtlos geblieben ift!!)., In dem anderen 
Falle fol der Geſchäftsherr, welcher die Gefchäftäbefor- 
gung nicht genehmigt, aber ſich den Vortheil daraus zu⸗ 
eignet, ober wenn das Uebergewicht ded Vortheild Klar 
ift und aus diefem Grunde der Gefchäftsherr fih die Ge⸗ 
fchäftöbeforgung gefallen laſſen muß, nicht weiter, ald der 
Bortheil reicht, für den Aufwand gerecht zu werden 
ſchuldig ſein 12). — Aus der unternommenen Gefchäftd- 
beforgung entfteht, wie aud dem Mandate, wefentlich 
eine einfeitige Verbinblichfeit des Gefchäftäführers, welche 


10) Ueber diefe Frage |. m. befonderd Wächter, Beiträge zur 
Zebre von der negotiorum gestio, im Ardiv für eiwiliftifhe Praxis, 
Bd. XX, &. 337 fi. 

11) A. UN. 58. 234 — 236 d. T. Bergl. wegen des Wortes 
„nützlich“ im $. 235 die Parallelſtelle $.69 d. T., wo der tryffendere 
Ausdruck „zweckmaͤßig““ gebraucht iſt. Ebenſo das Deſt. G.B. „. 1086, 
welches die Ausdrücke: „nothwendigen und zweckmäßig gemachten 
Aufwand“ hat. 

12) TER. 55. 241, 243 d. T. Ebenſo Deſt. G. B. $. 1037. 
Bergl. L.11 D.h.t. Der Code civil Art. 1375 folgt ‘der Ruͤhlich⸗ 
keitstheorie. 
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mit der aclio negotiorum gestorum von Seiten ded Ge⸗ 
ſchäftsherrn geltenn gemacht werden kann, und nur zus 
fällig auch eine gegenfeitige Verbindlichleit des Herrn, 
wegen welcher eine aclio negoliorum gesiorum contraria 
zuſteht 13), wenn der Herr fi die Geihäftsführung 
bat gefallen laffen, oder wenn er fie, weil fie zur Abwen⸗ 
bung eined bevorſtehenden Schadens unternommen wor: 
ben ift, nieht abweifen kann, oder wenn er fih. die Vor: 
theile derjelben angeeignet bat. 


$. 295. 
a) Berbindlikeit des Gefhäftsführers. 

Der Gefchäftäbeforger muß die einmal angefange: 
nen Gefchäfte gehörig vollbringen; dieſe Verbindlichkeit 
eritredt ih auf alle mit dem übernommenen Gefchäfte 
in Berbindung jlehende Angelegenheiten, und der Tod 
bes Herrn berechtigt nicht, diefelben liegen zu laflen!), 
weil nicht der Wille ded Herrin Grund diefed Verhältnif- 
ſes iſt. Er muß ferner herausgeben Alled, was er durch 
die Geichäftsführung erlangt, nah einer zu legenden 
Rechnung ?), wie ein Mandatar; dazu gehören auch 
Früchte und Zinfen und zwar: a) foldde Zinfen, welche 
er gezugen hat; b) Strafzinfen (usurae maximae), wenn 
er Gelder veruntreut hat; c) folhe Zinfen, welche er 
hätte ziehen fünnen; denn weil der negoliorum gesior 
durch freiwillige Handlung in dad Geſchäft gefommen ift, 
fo fteht er unter einer firengeren Regel: er foll das ein- 
genommene Geld fogleich anlegen oder davon die üblichen 
Zinfen zahlen, wodurch die usurae ex mora, die hier 





2 
13) L.2 D. h. t. 
1) L.15, 16; L21, 42 Dh — ER. 27 d. — 
Code civil Art. 1372, — Deft. ©.8. $. 1039. 
2) $.1 Jost. ht. — L 2 D. eodem. — A. L. R. $. 2560. 3. 
— Def. 6.82. $. 1039. 
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nicht vorkommen, abſorbirt werden). — Das A. L. R. 
hat hierüber keine beſonderen Vorſchriften, es bleibt da⸗ 
her bei den Beſtimmungen in Beziehung auf das Man⸗ 
dat. — Der Geſchaͤfteführer muß ferner für Dolus und 
Culpa, wie fich verſteht, haften; er haftet aber auch für 
calpa levis aud einem doppelten Grunde: einmal, weil 
dazu hier derfelbe Grund ift, aus welchem der Mandas 
tar für culpa levis verantwortlich, und fodann, weil er 
fi überdieß gleichfam zugedrängt hat; für Cafus fteht 
er nicht). Davon gelten entgegengefehte Ausnahmen 
in zwei Hällen: a) wer gezwungen ein fremdes Gefchäft 
beforgt ©), oder wer aus Menfchenliebe ſich einer Sache 
angenommen bat, um von dem Eigenthümer einen nad 
vernünftigen und mwahrfcheinlihen Gründen bevorftehen- 
den Schaden abzuwenden, haftet nur für ein grobes Ver⸗ 
feben ©); b) wer hingegen ein fremdes Geſchäft feines 
eigenen Vortheils halber unternimmt”), oder ein dem 
Heren ungewöhnliches Geichäft °) übernimmt, oder gegen 
dad ausdrückliche Verbot des Eigenthümers handelt, muß 
felbft den zufälligen Schaden tragen?), was jedoch nur 
bis zur Billigung oder Genehmigung gilt’). 

3) L.37, 61; 1.38, L.19, 6.4; 31,63; L.6, 9.12 D. 
h.t. — L.24 C. de usuris (IV, 32). 

4) $. 1 Inst.h.t. — L.23 D. de reg. jur. (L, 17). — L. 21, 
55. 2 et 3; L. 22, L.32 pr; L. 37, g1D.h.e — L20,2C. 
eodem. — A.E.R. $. 245 d. 2. 

5) L.3, 4. 8 D. h. t. Sergl. L. 50 D. de evictionibus (XXI, 2). 

6) L.3, 6.9 D. eodem. — A. L. R. 6.2372. T. 

D L. G, 4.3 D. it. WER, 58.228, 229 a. a. D. Berg 
Tit. 3, $.13, u. Gutſch. des Obertrib. Bd. XIII, &.508 ff. 

8) L. 11 D. h.t. — Dabei wird jedoch Gewinn und Berluſt 
gegen einander aufgerechnet. Bergl. A. ER. 8.233 a. a. D. 

M L.BS, 4. 3 D. h. t. — ER 5.249 —-232 4. a. D. 

10) L.9 D. h.t. — EUR, 85. 241, 247, 251 4. a. D. 

Koch Recht der Ford. All. 3. Aufl. 38 
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§. 294. 
d) Berbindlichkeit des Geſchäſtbherrn. 

Der Geſchaͤftsherr muß den Geſchaͤftsbeſorger, der 
mit Umficht und Klugheit gehandelt bat, ſchadlos hal⸗ 
ten‘), wobei auf die Abfiht und den Erfolg nichtd ans 
tommt?). Sind die Auslagen nur zum Theil verftän 
dig, zum Theil aber unverftändig angewendet, fo Tann 
der Gefchäftsführer nur zu jenem Theile fordern®); der 
Herr muß aber geftatten, daß der Beſorger dad, wofüt 
er keinen Erſatz erhält, foweit ed ohne Schaden gefcheben 
Tann, wegnehme*). Das A. L. R. geht von dem Grund⸗ 
fabe, daß auf den Erfolg nicht gefehen wird, wenn das 
Gefchäft mit Sorgfalt und Umſicht beforgt worden if 
(Rote 2), ab; dieß fol nur dann gelten, wenn bie Eins 
mifchung zur Abwendung eines Schadens geſchehen und 
ſolche auch zunächſt bewerfftelligt worden, nachher aber 
die gerettete Sache doch verloren gegangen ifl®); in al 
fen anderen Fällen aber foll der Gefchäftäherr nur auf 
den Betrag des ihm wirklich verfchafften Bortheild Er: 
fat zu leiften fchuldig fein‘). Wenn der Gefchäftäfüh- 
rer zugleich ein eigenes Gefhäft mitbeforgt hat, To muß 
er verhältnigmäßig beitragen; die Beftimmung des A. L. R. 
ift jedoch dunkel. Es heißt: 

8. 254. „Wer, nach diefen Srundfühen, für die 
ohne Auftrag übernommene Beforgung fremder Ge: 


1) L.2 D. h. t. — Ebenfo Code civil Art, 1375. 

2) L.10, $1 D. eodem. — L.12, $.2; L.22 D. ib.; L. 10 
C. eodem. 

3)L.2,L.31, $.4D. eod.; L.43, 23 D. ib. 

4) L. 27 pr. D. eod. — %.2%,R. 8.242 d. T. 

5) $. 236 d. T. Ebenſo das Deit. G. B. $. 1036, wobel auf 
den 8.403, betr. die Nettung einer fremden beweglihen Sache vor 
dem unvermeidlihen Verluſte oder Untergange, verrwiefen if. 

6) 5. 231, 232, 241, 248, 310%. 
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ſchaͤfte Vergütung zu fordern berechtigt ift, muß ſich 
darauf den Bortheil, der ihn ſelbſt durch eben viefe 
Beforgung entitanden ift, abrechnen laffen.“ 

»G. 266. „Die auf ein ſolches Gefhäft verwen 
beten Koften werden unter beide Intereſſenten, nad 
Berhaͤltniß des einem jeden daraus erwachſenen Nu⸗ 
gend, vertheilt.“ 

Gegenſtand der Vergütung, welche der Herr, ſoweit 
fein Vortheil reicht, leiſten muß, find nach $. 254 Scha⸗ 
den und Koſten, und nad $. 250 auch Handlungen. Ob 
unter den Handlungen auch Dienfiverrichtungen (Arbeis 
ten, Mühmaltungen) zu verftehen, fo daß dem Gefchäfts- 
führer auch eine Lohnforderung zufteht, Tann in Frage 
Tommen. Nach Gemeinem Rechte wird ibm eine foldhe 
Korderung abgefprochen,, weil ſchon für eine aufgetras 
gene Berrihtung nichts gefordert werden könne und ein 
Geſchaͤftsherr aus der Gefhäftsführung noch weniger zu 
feiften fchuldig fei ald and dem Mandate”). Nach dem 
A. L. R., welches diefen Grund nicht kennt, iſt das Ge⸗ 
gentheil zu behaupten ®). Wenn nun ber Ruben, wel: 
chen der Gefchäftäbeforger von feinem eigenen Gefchäfte 
bat, foviel beträgt als feine Mühmwaltung, fein Schaden 
und der verhältnigmäßige Theil der Koften des Anderen, 
fo hätte er, wie es fiheint, von dem Gefchäftäheren nichts 
zu fordern; es könnte fi alfo treffen, daß er den auf fein 
Geſchaͤft fallenden Theil der Koften ganz verlöre, wäh⸗ 
rend dem Geſchaäftsherrn ein bedeutender Vorteil ganz 
umfonft verfihafft worden wäre, vorandgefekt, daß beide 


7) Hocepfner, Kommentar, $. 938; Glüd, 35. V, &. 376; 
a. 2%. 
8) Außer ven angeführten 58. 230, 241 u. 254 ſ. m, den 6.239 
» 3 Auch das Def, ©.B, erkennt das Prinzip der Belohnung an. 
&. 1036 verb. mit $. 303, wo zugleich ein Marimum von 10 Proz. 
feftgefept M. 
38* 
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Geſchaͤfte nicht in einer folden Verbindung ſtehen, daß 
eind ohne das andere nicht beforgt werben konnte; bemn 
in diefem Falle treten die Negeln von der zufälligen Ge: 
meinfhaft ein?). So darf jedoch die Beitimmung, fehon 
nad dem Wortlaute des $. 254 und abgefehen von dem 
unbilligen, um. nicht zu fagen ungerechten, Reſultate, 
zu welchem eine folche Auffaffung führt, nicht verſtanden 
werden, vielmehr muß der Vortheil des Geſchaͤftsführers 
auf feine Beforgung, d. b. Mühmwaltung, gerechnet 
werden, und Schäden und Koften werden unter beide 
Theile verbältnipmäßig getheilt, nur daß der Geſchäfts⸗ 
herr für feinen Theil nicht über den Betrag feines Bor: 
theild hinaus gehalten ifi, wenn er nicht ausdrüdlich ge: 
nebhmigt bat. Zur Schadloßhaltung ded Gefchäftöführers 
gehört, foweit der Vortheil reicht, auch die Abnahme der 
in Folge der Beforgung übernommenen Berbindlichleiten 
gegen Dritte 10). Unfähige haften nur foweit, als fie 
zur Zeit des Anſpruchs noch reicher find 11). 


3) Berwaltung fremder Saden. 
%. L. R. Th. I, zit. 14, Abſchnitt 2. 


§. 295. 
a) Begriff. 

Das R. R. fieht in der Verwaltung fremder Ge 
fchäfte ein Mandat, oder beim Mangel eined vorherigen 
Auftrags eine negoliorum gestio, weniger ein Depof- 
tum in Beziehung auf die in Solge der Verwaltung im 
die Hände des Verwalters kommenden Gegenflände, weil 
ein mandatum de custodiendo dabei zum Grunde zu lie 
gen pflegt, welches bie Regeln vom Depofitum ausfchließt ; 


9 A. L. R. 539 a. a. D. Bergl. dben 8.291, Rr. II, 2 

10) A. ER. 5 248 d. T. — L2, L. 28 D. h. t. — Bergl. 
Code de civil Art. 1375. 

11) L.6 pr.; L. 37 pr. D. eodem. — L.2 C. eodem. 
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tritt aber eine Gegenleiftung des Eigenthümerd ein, fo 
nimmt dad Rechtöverhältniß die Natur eined Dienftfons 
trakts oder eines unbenannten Kontraftd an. Ein zus 
fammengefebted Berhältniß ift e8 hiernach nicht, nament⸗ 
lih kommen die Grundfäße ded Verwahrungskontrakts 
nicht in Betracht, weil die Verbindlichkeit ded Verwah⸗ 
rerd weſentlich eine negative, ein bloßed Einräumen und 
Geftatten ift, wogegen die Verwaltung gerabe eine zweck⸗ 
dienliche Thaͤtigkeit, alfo pofitive Handlungen bedingt. 
Die Redaktoren des U. L.R. aber haben die Verwaltung 
fremder Sachen und Güter für etwas Eigenthümliches 
gehalten und dafür befondere Regeln gegeben. Eine Bes 
griffebeftimmung fehlt; es wird gefagt: $. 109: „Der 
Berwalter fremder Güter ift, fomweit es dabei auf deren 
Erhaltung und Aufbewahrung ankommt, nad) den Grund⸗ 
fügen ded vorigen Abſchnitts 1) zu beurtheilen; foweit 
aber von ihm fremde Gefchäfte beforgt werden, als ein 
Bevollmäcdhtigter anzufehen.” Dabei ift nämlich voraus 
geſetzt, daß eine Uebereinkunft vorausgegangen fei; denn 
wer ohne Auftrag des Eigenthümers fi die Verwaltung 
fremder Sachen anmaßt, oder wer den Auftrag über: 
fchreitet, der foll in foweit ald ein negotiorum geslor 
angefehen werden ?). Die preuß. Prarid macht aus ber 
Berwaltung fremder Sachen ein befondered Rechtsge⸗ 
fhäft, welches, wenngleih aus dem Mandate und dem 
Depofitum zufammengefekt, doc) feine Eigenthümlichkei⸗ 
ten babe?). Die Verwaltung ift ein onfenfualvertrag, 
wodurch Jemand eine ihm zu diefem Zwecke anvertrante 
Sache eines Anderen, gegen eine beftimmte Belohnung ? *), 


1) Diefer handelt vom Berwahrungdvertrage. 

2) A. L.R. 88.166, 167 d. T. Bergl. $. 112 ebend. 

3) Entiheidungen des DObertrib., Bd. IV, ©. 352. 

38) Mhne diefe würde der Kontradt imperfeht fein. A. L. R. I, 
fi, $. 872. 
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zu verwalten verfpricht. Der Vertrag erfordert fchrifts 
liche Form ($. 83, Nr. Ill, 4 u. 2), und iſt gewöhnlich 
oder doch fehr oft wefentlih ein Mieths- over Dienf» 
kontrakt. 
§. 206. 
b) Berbindlichkeiten des Berwalters. 

I. Die Hauptverbindlichkeiten find folgende: 1) Der 
Verwalter muß auf die Erhaltung und ordentliche Ber: 
waltung und Bewirthfchaftung, nach Maßgabe und Na⸗ 
tur und nach dem Zwecke der Sache, Abwendung alles 
Schadens und vortheilhafte Benutzung Bedacht nehmen, 
babei jedoch nicht ohne erhebliche Urfachen von der bishe⸗ 
rigen Art des Geſchaͤftsbetriebes abweichen und Feine Uns 
ternehmungen, die einen außerorbentlichen und ungewöhns 
lichen Aufwand erfordern, obne vorherige Billigung was 
gen, fonft er ich gefallen laffen muß, infoweit ald ein 
negoliorum gestor behandelt zu werden *); er muß fer 


ner die außbleibenden Einnahmen beitreiben, Teine Rüde 


- Hände dulden, und Kredit nur foweit geben, als es im 
Laufe des Geichäftsbetriebes gewöhnlich ift oder das Ges 
fhäft ohne dergleichen Kredit nicht gehörig betrieben wer: 
den Fönnte; die Verwaltungskoſten nicht auf eine unvor⸗ 
theilhafte Art vermehren, auch die laufenden Laften und 
Abgaben, fowie andere die Sache betreffende gewöhn⸗ 
lihe, oder von dem Anderen angewiefene Ausgaben, 
foweit die Einnahmen dazu binreichen, prompt entrich⸗ 
ten®); die baaren Gelder darf er in Feiner Art für ih 
gebrauchen oder benußen, vielmehr muß er fie wie eim 
Depofitum verwahren, auch Verwechſelungen der Münzs 
forten, ohne befondere Genehmigung des Herrn, nicht 
weiter, ald es zu den Ausgaben nothwendig ifl, vorneh⸗ 


4) 56. 110, 111, 113 — 116 d. 2. Berg. F. 167 eben». 
5) $$. 116, 117, 128 u. 162 eben». 





In mg 
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wen); er muß ferner in Fällen, wo er als bloßer Ins 
baber wegen Befisflörungen, oder wegen Dringlichkeit 
als vermutheter Bevollmäctigter zugelaffen wird, Klas 
gen zur rechten Zeit anbringen”). 2) Der Berwalter 
muß über alle in die Verwaltung einfchlagenden Geſchaͤfte 
genaue Rechnung führen®), alle Einnahmen und Aus⸗ 
gaben in die Dazu beftimmten Bücher auf der Stelle ein= 
tragen und bazu bie erforderlichen Belege ſchaffen, oder 
-fpäter die abgängigen Belege durch ordentliche Beweiſe 
über die Richtigkeit der Poſten, unbedingt auf feine Ko- 
fien, erjeßen; er muß gleich nach Beendigung ber Vers 
waltung oder, wenn fie über dad Ende bed Rechnungs 
jahred hinausdauert, fugleih nah Ablauf eined jeden 
Rechnungsjahres, die Rechnung nebit den Belegen dem 
Prinzipal übergeben und ihn zu deren Abnehmung auf: 
fordern; auch den Kaflenbeitand und zulekt Die ihm ans 
vertrauten Güter nebit Zubehör, An= und Zuwüchſen, 
und nad) Quittirung der Hechnung auch ſaͤmmtliche Schrif- 
ten und Bücher ausliefern’). Er ift auch im Laufe des 
Jahres gehalten, zu jeder dem Prinzipal beliebigen Zeit 
die Bücher abgeſchloſſen vorzulegen und die darnach vor⸗ 


— — —— — nn 


6) 69. 118 — 120 ebend. Der Gebrauch baarer Gelder iſt Ver⸗ 
brauch und daher ebenſo ſtrafbar wie bei dem Mandat. Str.G. B. 
5. 28 vorb.: „zu verwalten“. 

7) 55. 123— 125 d. T. Behufs Gintreibung der laufenden Ge⸗ 
faͤlle und anderer laufenden Cinnahmen legitimirt ibn der $. 116 und 
8.128 ». 2. aud zu Klagen, 

8) Lange, vom Mebnungsweien. Baireutb 1776. — Glap⸗ 
roth, Grundfäge von Berfertigung und Abnahme der Rechnungen. 
Leipz. 1783, — Rebmann, von dem gerichtlichen und außergericht⸗ 
lien Berfahren in Rechnungſangelegenheiten. Griangen 1789. — 
G. Hoffmann, Berfub eines Rechnungsrechts, ſowohl im Allgemei« 
nen, ald in befonderer Beziehung auf dad Großherzogthum Baden. 
Karleruie 1820. ’ 

Y)ALER 55.185—139, 5.160 d. %, Bergl. Gutid. des 
Dbertrib,, ®d. XI, &. 296, 
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handen fein follenden Beſtände aufzumweifen, fowie die 
fih dabei ergebenden Defekte fofort, noch wor Beendigung 
der Verwaltung, zu erfegen?*). II. Nebewerbindlich⸗ 
teiten find: 1) Er muß nicht allein die gezogenen Früchte 
und Zinfen abführen, fondern auch bie vernachläffigten 
Früchte erfeßen und Verzugdzinfen zahlen: a) wenn er 
die ausbleibenden Einnahmen beizutreiben verfäumt '°); 
b) wenn er die Rechnung nicht zur gehörigen Zeit über- 
giebt. In diefem Kalle find die jedesmaligen Kaffenbe- 
lände, foweit fie nicht zum nützlichen Gefchäftäbetriebe 
erforderlich gewefen, von ſechs Wochen nach dem Jahres⸗ 
ſchluſſe landüblich zu verzinfen; und wenn er felbfi Zin- 
fen von Vorſchüſſen hätte fordern können, fo verliert er 
diefe 11). Unter den gemeinrechtlichen Rechtsgelehrten 
ift es flreitig: ob bloß die öffentlichen 12) Adminiſtrato⸗ 
ren, oder auch die Privatverwalter durch Zurüdhaltung 
der Rechnung zu Zinfen von den SKaffenbeitänden ver- 
pflihtet würden 13). 2) Er muß den durd feine Rad 
läffigkeit entflandenen Schaden und Nachtheil erſetzen, 
namentlich muß er die Durch verfäumte Zahlungen verur- 
ſachten Schäden und Koften erflatten, auch die durch ums 
befugted Kreditiren verbliebenen Einnahmerefte überneb: 


ga) Pr, des Dbertrib. 1756, v. 29. Mai 1846 (Entf, Sp. XII, 
&. 210). 

10) A. 2. 8.116 d. T. Dben Anm, 7. 

11) Ebend. $. 140, — Bergl. L. 10, $.2 D. mandati (XVII, 
1); L.31, $.3; L.37, 9.1 D. de negotiis gestis (III, 5). 

12) L.17, 5.7 D. de usuris (XXI, 1). — L.9 pr. £. 10 
D. de administrat. rer. ad civit. (L, 8). 

13) Beftritten ift von Leyser, med. ad Pand., Sp. 677, m. & 
Dagegen: Mueller, observat. pract.adLeyser. medit., T. VI, 
F. II, p.10 sq.,; Wernuher, obs, P. III, obs.193; Zange, 
audf, Abbandi. vom Rechnungsweſen, Kap. VIII, $. 10, aus dem Grunde 
der Mora, nad 1.38 de negot. gest. (Il, 5), und L. 54 D. de 
administrat. tutor. (XXVI, 7). 
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men und aus eigenen Mitteln entrichten 1%), ohne daß es 
daranf anfommt: ob fle in Folge der gegebenen Nachſicht 
uneinziehbar geworden 1°). Er haftet für Dolus und 
Culpa lata; in wiefern er aber auch fir ein mäßiged und 
für ein geringes Verſehen auflommen muß, ift nicht be= 
flimmt und wird Durch den 8. 118 zweifelhaft. Hier wird 
gejagt: Thut er dieſes eigenmächtig (d. h. weicht er ohne 
erhebliche Urfachen von der biöherigen Art des Geſchaͤfts⸗ 
betriebes ab), fo wird er and für ein geringes Verſehen 
verantwortlich. Als wenn dieß eine Ausnahme von ber 
Hegel, daß er nur für ein grobes Verfehen bafte, fein 
follte! Es ift nicht unwahrfcheintih, daß diefer Gedanke 
dabei zum. Grunde gelegen bat, indem man bei der Ver: 
waltung dad Depofitum ald vorberrfchend angefehen und 
barum auch unmittelbar dem Werwahrungsvertrage ans 
gereihet bat. Indeß kann die Regel vom Depofitum au⸗ 
genſcheinlich nicht maßgebend fein, weil hier Handlungen 
der Sauptgegenftand find, und daher, je nach dem beſon⸗ 
deren Charakter, welche der Vertrag durch die Verabre⸗ 
dung über Gegenleiftungen erhält, entweder die Grund: 
füge vom Mandate, oder die von Miethd- und Dienft- 
kontrakten nad allgemeinen Regeln zur Anwendung kom⸗ 
men müflen. — Für den Zufall foll er in Beziehung auf 
die Kaflenbeitände haften, wenn er mit der Rechnungs⸗ 
legung fäumig ift; und in Beziehung auf die Einnahme 
refte, wenn erweiteren Kredit giebt, ald ed zum Geſchaͤfts⸗ 
betriebe nöthig ijt 0). 


14) U. 8.0.56, 117, 162 u. 163 d. %. Bergl. $$. 127, 1280. 8. 

15) Hierauf fieht man nach Gemeinem Rechte. Lange a. a. D. 
Kap-t, 85 Rebmann a. a. D. $. 27; Mevins, dec., P. II, 
dec. 41. 

16) ER, 55. 141, 162 u. 1630, D. Berg. 66. 1727, 
128 eben». 
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$. 297. 
c) Berbindligfeiten des Prinzipale. 

Der Herr muß dem Berwalter die zu verwaltenben 
Güter und Sachen nebſt Zubehör nad einem Werzeich⸗ 
niſſe überliefern, oder fpäterhin auf ordentliche Weiſe 
die gefchehene Meberliefäguung der beflrittenen Gegenſtände 
beweifen !). Nach gehörig gelegter, abgenommener und 
berichtigter Rechnung ift er Darüber Quittung zu ertheis 
len verpfligtet, auch muß er bie ihm audgelieferten Bü⸗ 
her und Schriften, fo lange die Klage auf Anfechtung 
der Rechuung noch nicht verjährt ift, dem Verwalter auf 
jedeömaliged Verlangen zur Einſicht vorlegen?). Gr 
muß ferner den Berwalter von den der Verwaltung wes 
gen übernommenen Verbindlichkeiten befreien; ihm bie 
verwendeten Vorſchüſſe und Koften erftatten, vie bedun⸗ 
gene Beſoldung zahlen ?), und die Nachtheile tragen, die 
durch Die, aus der von ihm verzögerten Abnahme ber 
Rechnung entfiebenden, Berbuntelungen ber Geſchaͤfte 
folgen, fo wie die Koften, welche durch die gerichtliche 
Abnahme der Nechnung, worauf der Verwalter gegen 
ben fäumigen Prinzipal antragen kann, verurfacht wor⸗ 
den*). Wegen diefer Berbinplichkeiten hat der Berwol⸗ 
ter, außer der Kontraktsklage, auch eine Erception, welde 
aber in der Form des Zurüdbehaltungdrehtd auf die 
verwaltete Sache nur wegen ber darin verwendeten 


1) A. L.R. 55. 133, 1340 2. 

2) Ebend. $$. 145, 161. Hätte er die ihm überlieferten Schrift⸗ 
ftüde früder weggeſchafft, ſo würde er damit aud feine Anfechtung der 
NMechnung zu nichte gemacht und fi eine Vertretung des chemaligen 
Berwalterd gegen die Anfprüde Dritter nad Umftänden aufgebürbet 
haben. 

3) Ebend. 85. 149, 165. 

4) Ghenn. 56. 143, 144. In fofern nämlih Alles in Richtige 
Feit gefunden wird. Außerdem kommen die allgemeinen Grundfäge über 
Zragung und Grftattung der Prozeßkoften zur Anwendung. 
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Borſchüſſe und Koſten, und wegen ber vorbedungenen 
Belohnung geltend gemacht werden darf; auf andere in 
Zolge Verwaltung in die Hände des Verwalters gekom⸗ 
mene Gegenſtäaͤnde hingegen wird dad Metentiondrecht 
auch wegen ber übrigen Forderungen auszuüben fein). 


$. 298. 
d) Berhältniß der Kontrahenten zu Dritten. 


Soweit die übertragene Berwaltung, nad) bem ges 
wöhnliden Gange ber damit in Werbindung ſtehenden 
Geſchaͤfte, den Berwalter berechtiget, Rechtögefchäfte ein» 
zugeben, foweit wird auch der Prinzipal den Dritten, die 
ih mit dem Verwalter als ſolchem eingelaffen haben, 
nah den Srundfäben von Vollmachtsaufträgen, unmit⸗ 
telbar verbindlich gemacht, wenngleid der Verwalter den 
Bertrag auf feinen eigenen Namen abgefchloflen hätte, 
wenn nur and den Umſtanden zu entnehmen ift, daß ders 
felbe als Verwalter gehandelt hat!). Daß in biefem 
Falle der Dritte fih auch folle an den Verwalter halten - 
Tönnen, wie ed in dem gleichen Kalle bei einem Bevolls 
maͤchtigten ftatthaft, ift hier nicht ausgebrüdt, man muß 
dieß jedoch wegen der @leichheit der Fälle und zur Her⸗ 
flellung einer Ginheit im Prinzipe allerdings anneh⸗ 
.men?). 

6. 299. 
©) Beendigung. 

I. Das Verwaltungsverhältniß hat gar Feine eis 
genthümlichen Aufhebungsgründe, es nimmt die Aufhe⸗ 
bungsgründe von denjenigen Rechtsverhältniſſen an, aus 
weichen es in jedem befonderen Falle zufannnengefekt if. 


5) X U. 5. 165 a. a. D. Sicherſtellung hebt au bier das 
Aetentionsrecht. 

3) Ebend. 65. 126, 127, 129— 131, 

2) Dben, $ 147, Nr. IV, 1 (Br. Il, G. 569), 
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41) Ein beiden Theilen -gemeinfamer Aufhebungsgrund 
entfpringt a) aus der allgemeinen rechtlichen Natur der 
Bermwaltung: der ihr zum Grunde liegende Vertrag if 
ein Vertrag, deſſen Hauptgegenftand Handlungen find. 
Bei einem ſolchen Bertrage kann jeder Theil unter der 
Behauptung, daß der Andere denfelben biöher nicht kon⸗ 
traftmäßig erfüllt habe, oder künftig nicht erfüllen könne, 
fofort davon abgehen, auf die Gefahr hin, daß er den 
Anderen, wenn diefer widerfpricht und fi) dad Vorgeben 
als unbegründet ausmweift, entfhädigen muß!). Ein an 
derer beiden Theilen gemeinfamer Beendigungdgrund iſt 
b) der Ablauf des verabredeten Zeitraumd. 2) Auf der 
Seite des Herrn ift deſſen Willkühr ein Aufhebungsgrund : 
der Verwalter muß weichen, fobald ihn der Herr ent⸗ 
läßt, wenngleich ein fchriftliher Werwaltungsvertrag ers 
richtet worden ift!*). Hierin ift die Ratur des Mandate 
überwiegend. Ob hieraus eine Entfehädigungdforderung 
für den Verwalter entſteht, hängt von der Beſchaffenheit 
bed Vertrages in dem befonderen Falle und nächſtdem von 
den Umftänden ab. Iſt Feine Belohnung zugefagt, fo 
hat der Verwalter nichtd zu fordern; iſt jedoch 3. B. ein 
Dienftverhältnig in dem Werwaltungsvertrage begrün- 
det, oder iſt fonft die Verwaltung gegen eine beftimmte 
Belohnung auf eine gewille Zeit übernommen; fo müſ⸗ 
fen Gründe für die Entlaffung vorhanden fein. Derglei⸗ 
chen Gründe find: a) die unter Ziffer 1 gedachten, b) Be: 
trug (Untreue), grobe Fahrläffigkeit und ein feindfeli- 
ged Betragen gegen den Seren oder beffen Bamitie !®), 


1) A.L. R.I, 5, 65. 408-— 410, Bergi. I, 11, 8.878 u, Gntiä. 
des Dbertrib. Bd. XI, S. 30, 

18) Pr. des Obertrib. 1708, vom 24. Ianuar 1846 (Br. XV, 
&. 209). 

10) A. L.R. II, 20, 5. 1338. Diefer Paragraph ift zwar mit 
dem ganzen Zitel formell aufgehoben ‚; vie Yarin erbhärteten civilrecht⸗ 
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3) Der Verwalter, welcher die Verwaltung auf eine in 
fich oder begiehungäweile beflimmte Zeit in rechtsverbind⸗ 
kicher Korm übernommen bat, kann nicht willtührlich aus⸗ 
treten, wenn er gegen Belohnung fich verbindlich gemacht 
hat; erhält er feine Belohnung, fo iſt ed ein bloßed Man⸗ 
datsverhältnig. Außerdem muß er einen ſolchen Grund 
haben, welcher ihn berechtigen würde, ein eingegange- 
ned Dienfiverhältniß por der Zeit aufzuheben. 4) Der 
Tod des Herrn beendigt dad WBerhältnig nicht immer. 
11. Bon den aus dem Berwaltungdverhältniffe ?*) ent: 
fiebenden Berbinvdlichkeiten haben die des Verwalters zur 
Rechnungslegung und die aus der Unrichtigkeit derjelben 
folgenden wechfelfeitigen Werbindlichkeiten einige, zum | 
Theil dem U. ER. eigenthümliche, Erlöſchungsarten. 

Diefe find: 1) Die Rechnungslegung kann auch ftillfchwei- 
gend erlaflen werben, und dieß geſchieht dadurch, daß der 
Prinzipal dem Verwalter eine Rechnung abzuforbern durch 
fünf Jahre, von da angerechnet, wo biefelbe hätte über- 
geben werden müflen, unterläßt, mobei fich verfieht, daß 
der jtillfchweigende Erlaß immer nur auf die einzelnen 
Jahresrechnungen, bei weldhen diefe Zeit verlaufen ift, 
ih erjiredt?d). Ueber die vechtlihe Natur diefer 


lien Grunbfäge beftchen jedoch fort, weil fie nit Gegeuftand der firafs 
rechtlichen Geſetgebung find und überdies im Allgemeinen durch die 
Grundfäge jedes Bertrauensverhältniffes, und im Beſonderen durch die 
des Dienftverhältnifies aufredyt erhalten werden. 

fe) Nur auf dieſes Berhältniß und auf dab Werbältniß des vers 
woltenden Bormundes findet die Befimmung Anwendung. Erk. des 
Dbertrib, v. 7. Jan. 1867 (Gutfh. Br. XXXIV, SG. 122)3 u. vom 
11. Zuli 1856 (Entf. Br. XXXIII, &. 364). 

14), A. L.R. 85.158, 159 9. T. Mit dem Erlaſſe der Rech⸗ 
nungslegung find nicht etwa aud andere aud der Berwaltung entfprun: 
gene Anfprüde erloſchen. Pr. des Dbertrib. 2169 v. 31. Dez. 1849 
(ECntſch. Br. XIX, S. 192); u. Pr.2191, v. 11. Febr. 1850 (Ent⸗ 
ſcheid. Od. XIX, S. 195), 
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fünfjäßrigen Friſt ift eine Meinungsverſchiedenheit, in⸗ 
dem Einige fie für eine Art der Verjährung dur Nicht⸗ 
gebrauch (Präfkription) halten. Dafür hat fie auch das 
Obertribunal erflärt?), behauptend, daß dabei Me Mer . 
male einer wirflidden Verjährungsfrift vorhanden. Dieß 
ift eine Täufhung. Die Beftimmung lautet fo: 6. 157. 
- „Hat der Prinzipal dem Verwalter die Rechnungslegung 
erlaffen, fo kann er gegen die Wermaltung beffelben nur 
ſolche Ausftellungen, die auf einen begangenen Betrug 
hinauslaufen, anbringen.“ $. 158. „Einer au®s 
drücklichen Erlaffung ift e® gleih zu achten, 
wenn der Prinzipal dom Verwalter eine Rechnung abzu⸗ 
fordern duch fünf Jahre vernadhläffigt hat.“ Das wes 
fentlihe Merkmal der Verjährung durch Nichtgebrauch 
beftehe, fagt dad Obertribunal, darin, daß durch biefelbe 
ein beftimmter Verpflichteter einem beſtimmten Berech⸗ 
tigten gegenüber, von einem Dulden, eben oder Leiften 
dergeftalt befreit wird, daß der bißherige Berechtigte die 
Befugniß, fein Hecht gegen ben Verpflichteten gerichtli 
zu verfolgen, verliert, oder vielmehr dem biöherigen Ver⸗ 
pflichteten gegen die Klage des Berechtigten die Einrede 
geitattet wird, wie die Verpflichtung inzwiſchen aufgeho⸗ 
ben worden. Allein diefed Merkmal bat jede Art der 
Befreiung von Verbindlichkeiten, 3. B. der Erlaß ober 
Nachlaßvertrag, folglich müßte diefer auch eine Berjäh: 
rung dur Nichtgebraudh fein. Ob aus dem Verlaufe 
einer gewiffen Zeit für den Schuldner der Einwand der 
Berjährung (Präffription) gegen die Klage des Gläubis 
gerd entftehe, oder ob die gefehlih damit verbundene 
Folge etwas Anderes fei, das ift nur an den Bebingun- 
gen oder Vorausfeßungen, und an den Wirfungen des 
Einen oder des Anderen zu erkennen. Zu den Bedins 


2) &t, v. 22. April 1839 (Entib. Br. IV, ©, 346). 
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gungen der Praͤſtription aber gehört unter Anderem die 
Fortdauer der Mechtöverlekung und der gute Glaube. 
In Beziehung auf die Fortdauer ber Verlegung ift nun 
anerkannt, daß die bloße Mahnumg die Verjährung nicht 
unterbricht; bier hingegen genügt, wie das Tribunal auch 
behauptet, eine außergerichtlihe Einforderung der Rech⸗ 
ang. Höchſt merkwürdig ift der von dem Tribunal an⸗ 
gegebene Grund dieſes Unterfchiede: „die Verpflichtung 
zur Rechnungslegung iſt dem Verwalter fhon durch das 
Geſetz auferlegt.” Ra, gerade fo wie „dad Ge: 
ſetz“ einem Borger die Wiederbezahlung auflegt. Wie 
tönnen vergleichen leere Worte für juriftifche Gründe ger 
geben werden! — Der gute Glaube des Verwalters kommt 
bier gar nicht in Betracht; der Verwalter kann (und wird 
auch) jedes Mal willen, daß er die Rechnung nicht gelegt 
bat, ja er kann die Abficht Haben, fie nicht zu legen und 
das anerfennen; gleichwohl ijt er befreit, weil die Rech⸗ 
nung für erlaffen angefehen wird. Bei der Verjährung 
if das anderd. — Die Wirkung der Verjährung ift land⸗ 
rechtlich eine Bermuthung, die Verbindlichkeit fei in der 
Zwifchenzeit auf irgend eine Art aufgehoben mor: 
den; bier aber heißt ed: die durch fünf Jahre unterlaf- 
jene Abforderung der Rechnung ift einer ausdrückli— 
hen Erlaffung glei zu achten; von einer bloßen 
Vermuthung ijt gar nicht Rede, fo daß die Rechnung un: 
bedingt für erlaffen gilt, wenn auch gar Fein Zweifel 
darüber ift, daß die Verbindlichkeit in der Zwifchenzeit 
leineöweges aufgehoben worden... Wollte und könnte alfv 
auch der Herr beweifen, daß der ehemalige Verwalter die 
Rechnung noch nicht gelegt habe und daß er fih wider 
beſſeres Wiſſen von feiner noch fortdauernden Verbind⸗ 
lichfeit befreien wolle; fo würde er duch nicht gehört wer⸗ 
ben dürfen. Uebrigens bezieht ſich die Präffription auf 
den Rechtögrund ber Klage aus einem beflimmten Wer: 
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bältuiffe, nit auf einen einzelnen Gegenſtand derſel⸗ 
ben; die Rechnungslegung aber ift nur Einer von den 
verfehiedenen Gegenftänden der aus dem Verwaltungs⸗ 
tontrafte hervorgehenden Klage. Man erfieht hieraus, 
daß bie Bedingungen und Wirkungen der Verjährung bei 
der in Rede ftehenden Friſtbeſtimmung fehlen; diefe Bes 
ftimmung ift eine bloße Willensinterpretation: das fünfs 
jährige Stilfgweigen wird ald WVerzichtleiftung ausge⸗ 
legt, es gilt für Erlaß®). Iſt die Rechnung gefordert 
worden, fo läuft von da an die fünfjährige Friſt von 
Neuem⸗). 2) Die Quittieung, d. h. die Anerken⸗ 
nung der Nichtigkeit der gelegten und abgenommenen 
Rechnung ſchließt die Anfechtung derfelben nicht ganz aus, 
vielmehr kann, felbft wenn in der Quittung diefen nach- 
träglihen Anforderungen befonderd und ausdrücklich ent⸗ 
jagt worden wäre, nachher noch Vertretung und Vergü⸗ 
tung gefordert werden*): a) wegen unredlider Hand: 
lungen, denn die actio deli bleibt immer übrig, wenn 

3) Eine eben ſolche Auslegung des Stillſchweigens findet fi, un- 
ter Anderem, aud bei dem BVorkaufsrechte (f. oben $. 245), und in 
Beziehung auf vermuthete Bollmadıten, im Sit. 13, 8.127: „Berab⸗ 
fäumt er tiefe Zriften, fo wird er ohne fernere Widerrede für ein- 
willigend angenommen.’ — Hier, bei dem Bermwalter, wird er ohne 
ferners Widerrede für verzictleiftend angenommen, wenn er die Rede 
nung zu verlangen durd fünf Jahre verfäumt. — Dem bereits zur 
Abfendung fertig liegenden Mipt. muß ich bier noch einfügen, daß die 
Wahrheit endlich aud bei dem Dbertribunale zum Siege gelangt iſt. 
Durch Pl.⸗Beſchl. v. 6. Dez. 1858 ift ald Rechtsgrundſatz feftgeftellt: 
„die im 8.158, it. 14, ZH. A. L. M. gedachte fünfiährige Friſt — 
— ift nit ald eine Berjährungdfrift auzufehen,” (I. M.BL. 1859, 
&. 27 fi.) 

3a) Erf, des Dbertrib. vom 22. Ionuar 1842 (Ko ch's Säle. 
Archiv, Bd. V, &. 409). Eigentlich ftimmte das nit zur BVerjäh⸗ 
rungötheorie des Dbertribunale. 

4) Schmidt, de impugaandis administratorum rationibus, 
postquam adprobatae sunt. Jenae 1756. 
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auch die Obligation aus dem Vertrage gelöfl Mi; b) we⸗ 
gen fpäter entvedter Nechnungöfehler, die von. jedem 
Theile, zu deſſen Bortheile fie vorgefallen find, dem Aus 
deren nergütigt werben müflen, denn hier fehlt der Kons 
ſenſus; c) wegen folder Angelegenheiten und Geichäfte, 
die in ber Rechnung nicht mit vorgefommen find). — 
Die Auittirung kann auch ſtillſchweigend geichehen, naͤm⸗ 
lich: a) dadurch, daß der Rechnungsnehmer ſie unter⸗ 
ſchreibt, indem darin eine Anerkemung liegt‘), und 
by dadurch, daß der Rechnungsnehmer die ihm gehörig 
gelegte, d. h. mit Belegen verfehene und übergebene Rech: 
nung durch fünf Jahre, welche von dem Tage der gefche- 
henen Zuitellung laufen, aus fehuldbarer Verzögerung 
nit abnimmt: mit Ablauf diefer Friſt wird die Rech⸗ 
sung für quittirt geachtet”), was etwas ganz Neues 
ift. — Auf welde Weife die Rechnung quittirt worden, 
ob der Rechnungsnehmer mit ausdrücklichen Worten ans 
ertennt, daß die Rechnung gehörig und richtig gelegt wor⸗ 
den fei, oder ob die Rechnung wegen der fchuldbaren Ber: 
zögerung nach Ablauf der Friſt für quittirt geachtet wird, 
gilt gleich, in beiden Fällen ift die rechtliche Wirkung und 
Folge die nämlihe. So gut alfo auf Grund einer aus: 
drüdlich anerkannten Rechnung ein Vorfhuß des Ned: 
nungslegerd gefordert werden kann, ohne daß es dem 
Rechnungsnehmer geftattet ift, noch Ausftellungen ges 
gen die einzelnen Pofitionen und Belege zu machen, 
eben fo gut findet dieß auf Grund einer, nad) Ablauf der 
Zeit für quittirt erachteten Rechnung ſtatt ). Was von 


— —— 





5) A. L. R. 55 146 — 148 0% — Bergl. Hagemann, 
Landwirthſchaftsrecht, $. 434. 
6) Glaproth, Grundfäge von Verfertigung und Abnahme der 
Rechnungen, $. 25. 
DIEUM.$5. 154, 155. Pr. des Dbertr. 617, v. 25. Zebr, 1837. 
8) Die entgegengefegte Meinung wird behauptet in dem Auflage 
Koch Recht der Bord. Mil. 2. Aufl. 39 
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der Rechnung im Ganzen, das gilt bei einer monirten 
Rechnung auch von einzelnen unmonirt gelaflenen Pos 
fien®*). — Nah R.R. konnte nad erfolgter Quitti⸗ 
rung fein Anfpruch mehr gemadht werden, weil die Obli- 
gation, foweit die Quittung reichte, folvirt war. ine 
Ausnahme fand ftatt: a) binfichtlich der perfünlichen Ei- 
genfhaften der Rechnungsnehmers aa) bei fiskaliſchen 
Rechnungen, deren nochmalige Revifion gefordert wer: 
den fonnte, und zwar gegen den Rechnungsführer felbft 
binnen 20 Jahren, gegen deflen Erben binnen 10 Jah⸗ 
ren, von der Zeit an, wo die Schlußrechnung quittirt 
worden?); nad der Meinung Einiger 0) foll fie noch 
binnen 40 Jahren verlangt werben können; bb) bei Bor: 
mundfchaftörehnungen, indem bie gewefenen Pflegebe⸗ 
foblenen innerhalb 4 Zahren nach erlangter Majorenni⸗ 
tät gegen die von dem Vormundſchaftsgerichte quittirtem 
Rechnungen reitituirt werden, und den Bormund in An⸗ 
ſpruch nehmen Fönnen!!); cc) bei den Berwaltungsan- 
gelegenheiten der Kirchen, milden Stiftungen, Korpora= 
tionen und anderen juriflifhen Perfonen, deren Angele⸗ 
genheiten duch Verwalter beforgt werben, gilt daffelbe, 


des Oberlandesgerichtsrath Jung zu Naumburg, in der Wochenſchrift, 
Jahrg. 1839, &.217. Die Gründe find nicht ſchlüſſig und nicht ju⸗ 
riftifh. Unter anderen beißt ed: „Wer einen Zins 30 Fahre Hindurd 
nit zahlt, gewinnt zwar dadurch aud das Recht, foldyen nit ferner 
zu zahlen, aber Fein Recht gegen den Berjäbrenden, nun feinerfeits 
etwas zu fordern, wie es bier bei dem Bermwalter der Fall fein würde.‘ 
Derartige Argumentationen entheben der Mühe, fie zu widerlegen. 

8%) Pr. des Dbertrib. 1557, v. 22. März 1845 (Entf. Bd. XI, 
6. 27%). 

9) L. 13, $.1 D. de divers. temporal. praescript. (XLIV, 3). 
— Leyser, med., Sp. 677, m.3. 

10) Gönner, Prozeß, IV, S. 261. — Hagemann, Land⸗ 
wirthſchaftsrecht, $. 435. 

11) L.2 C si tutor vel curator intervenerit (II, 25). — 

fendorf, obs, IV, 9. 
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weil ihnen die Rechte der Minderjährigen beigelegt wer- 
ben, nur wird die Ajährige Frift von der lehten Rech⸗ 
nungsabnahme angerechnet 12); b) wegen eines Rede 
nungäfehlers !®) innerhalb der ordentlihen Verjaͤhrungs⸗ 
zeit, mit deren Ablaufe die ganze Civilobligation erloſch. 
Das A. L. R. hat 5) eine befondere Verjährung für An⸗ 
fprüche in Beziehung auf quittirte Rechnungen im $. 250 
dv. 8. fefigefeßt, wo es heißt: „Rechnungen, die einmal 
abgelegt und quittirt find, Finnen nad Verlaufe von zehn 
Jahren unter Teinerlei Vorwande mehr angefochten wer⸗ 
den.” Diefe Beftimmung ift fo erfhöpfend und beſtimmt, 
daß man annehmen könnte, es fei Dadurch eine Abkürzung 
der ordentlichen Verjährung für die Forderungen aus der 
Berwaltung bei gehörig gelegter Rechnung bezweckt. 
Darin würde man jedoch irren; denn der folgende $. 151 
nimmt die Sade wieder von vorne auf, indem er be= 
flimmt: „Nur wegen offenbarer im Zufammenrechnen 
oder Abziehen vorgefallener Rechnungsfehler, und 
wegen eined bei der Verwaltung begangenen Betruges, 
Tann der Prinzipal, auch nad Ablauf der zehnjährigen 
Friſt, den Verwalter jelbft, nicht aber feine (deffen) Er- 
ben, in Anſpruch nehmen.” Alſo 1) wegen Rechnungs⸗ 
fehler und 2) wegen Betrugd findet noch fpäter innerhalb 
der ordentlihen Verjährung die Klage flatt. Die Klage 
wegen Betrugs (aclio doli) bat hiernach eine längere 
Dauer ald nad Gemeinem Rechte; dieß läßt fi jedoch 
juriftifch wohl rechtfertigen, wenn, wie in Beziehung auf 
Rechnungsfehler anerkannt wird, der Irrthum die Quit⸗ 
tungsleiftung unwirkſam macht, was regelrecht ift, meil 
der Konſens fehlt. Die Klage ift, da bei dem Betruge 
alle Mal ein Irrthum des Erflärenden ftattfindet, in bei- 
den Fällen die Kontraftöllage. — Ein Rechnungsfehler 

12, Gônnera. a. D. S. 263. — Hagemann a. a. D. $. 436. 

13) L. un. C. de errore calcali (II, 5). 

39.” 


- 
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fehließt den Konfend dergeſtalt aus, daß fich ſelbſt die 
Wirkung der Rechtskraft auf ihn nicht eriizedt'*), eö 
müßte denn gerade über den Rechnungsfehler geftritteu 
worden fein. Ein Rechnungsfehler ift, wenn die Auflö- 
fung einer Aufgabe gegen die matbematifche Wahrheit 
verftößt, oder: wenn dad Facit, welches der Rechner 
herausbringt, mit der Aufgabe nicht ſtimmt, fei ed, daß 
er die Data falfch anfekt, oder aus den richtigen Anfägen 
ein unrichtiges Mefultat herausbringt 25). Die Rebat: 
toren des Landrechts bedingen aber den jpäteren Anfprud 
durch einen folden Rechnungsfehler, weicher offenbar, 
und welcher im Zuſammenrechnen oder Abziehen 
vorgefallen iſt. Hier hört die Jurisprudenz und Die 
Arithmetik zugleih auf; die Beilimmung, wie fie der 
Wortverftand giebt, ift eitel: es giebt einedtheild Feine 
Rechnung, wobei nicht addirt und jubtrahirt werben 
müßte, und anberentheild wieder Feine, wobei nicht aud 
multipliziet und dividirt werden müßte, jobald mehr als 
12 Pfennige zufammenzuzäblen find. — Die Praris hat 
angenommen, daß ein flillihweigender Erlaß der Rech⸗ 
nungen nur beim Bermwaltungsvertrage und bei der Ber 
waltung eined Vormundes anzunehmen fei, weil dieſe 
Beflimmung nur bier angetroffen werde !°), Yus glei 
dem Grunde müßten auch alle übrigen bier gegebenen 
Beitimmungen in Beziehung auf Rechnungen nicht außer 
dem Falle eined ordentlihen Verwaltungsvertrages gel- 
ten, woraus dann folgen würde, daß für andere Rechts⸗ 
verhältniffe und Zuflände, welche die Verbindlichkeit zur 
Rechnungslegung auch mit firh bringen, Rechtlofigfeit 


14) L. 1, $. 1 D. quae sent. sine appell. (XLIX, 8). 

15) Brinkmann, wiſſenſchaftlich⸗praktiſche Rechtskunde, Bd. I 
(Ric 1831), Ar. 26. 

16) Entſcheidungen des Shertr., Bd. IV, 8. 34 u. Bd. XXX, 
e. 364. 
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oder Willkuͤhr herrfchen müßte, wad abfurb wäre. Was 
in diefem Abfchnitte des Landrechts beſtimmt worden ift, 
daB gilt von Rechnungen überhaupt. — Weiter hat man 
behauptet 17), daß diefe Beflimmungen Feine Anwendung 
fünden auf fisfalifhe Kaſſen⸗ und Gefchäftsperwalter: 
Nichts iſt grumdlofer. Dem Staate kommen, nad aus 
drücklicher Beftimmung !®), in privatrechtliden Berhält 
niſſen, der Regel nah, nur eben die Rechte zu, wie eis 
nem jeden Privateigentbüimer 9); befondere Vorrechte 
des Staats bei gewiffen Angelegenheiten und Gefchäften 
müſſen durch ausdrückliche Geſetze beftimmt fein. Daſ— 
ſelbe gilt in Beziehung auf die Verwaltung des Vermö⸗ 
gens von Korporationen, Kirchen, Stiftungen und ande⸗ 
ren juriſtiſchen Perfonen 29). 


Drittes Rapitel, 
Weſentlich sweifeitige Werträge. 
$. 300. 

Ueberſicht!). 

Die zweifeitigen Obligationen find zuſammengefetzt 
aus einfeitigen unter Bedingung oder Vorausſetzung der 
gegenfeitigen Erfüllung eingegangenen Berbindlichleiten, 
und erzeugen daher auf beiden Seiten eine actio directa. 


17) Reſtr. der Minifterien des Innern und der Finanzen, DOM 
2. Dft. 1819 (vo. Kampy, Amnal., Bd. IH, S. 896). 

18) UN. Th. IT, Zit. 14, 86.76, 77. 

19) Die Proris bat denn aud als Rechtsgrundſat angenommen, 
daß die Vorſchrift des F. 154 nicht bloß auf Privatverwalter, ſondern 
and auf die Verwaltung oͤffentlicher Kaſſen und Anſtalten Anwendung 
finde. Pr. des Dbertrib. 676, vom 17. Mai 1839 (I. Praͤjudizien⸗ 
femmlung, ©. 81): 

20) Auch dieß mar ftreitig und ift durch Pr. des Obertrib. 15608, 
vom 22.März 1835, feftgeftellt worden (I. Samml., ©. 81). Bergl, 
Entf. BV. XI, &, 295, 

1) 0.81. Pfordten, Abhandlungen, IV Abh., 8.3, &. 316. 
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Sie laffen fi nach ihren wefentlichen Berfchiedenheiten 
in zwei Hauptklaſſen theilen. Die eine Klaffe umfaßt 
folde obligatorische Verhältniffe, welde eine Gemein 
fhaft unter den Parteien begründen. Sie haben bad 
Eigenthümliche, daß die einzelnen 2eiftungen im Borand 
nicht durchaus beftimmt find, fondern erfi nach dem ver: 
obredeten Grundfake mit Nüdfiht auf den Erfolg bei 
der Auflöfung endlih und ſchließlich beſtimmt werben. 
Jeder hat qualitativ gleiche Rechte, und daher diefelbe 
Klage gegen die Anderen; ob auch quantitativ die Rechte 
glei find, ift etwas Zufälliged. Eine andere Eigen- 
thümlichfeit des Werhältniffes befteht darin, daß Keiner 
ausschließlich jein alleiniges Intereffe wahrnehmen kann, 
fondern nothwendig, wegen der Gemeinfchaft, durch feine 
Handlungen zugleich die Angelegenheiten feiner Genoſſen 
beforgt. Paulus?) jeht Hierin den Grund, daß man 
in diefem Berhältniffe nur talem diligentiam qualem quis 
suis rebus adhibere solet zu leiften ſchuldig, welder Grund 
auch völlig zureichend ift, weil es unjuriftifch fein würde, 
Jemand gegen fi felbft zu Mebrerem zu verpflichten, 
ald er nad) feiner Gewohnheit leiften kann, fo daß mithin 
der von den Verfaflern der Anftitutionen, im $. 9 de so- 
cietate, angegebene Grund, man wähle fi) feinen So: 
cius felbft und mülle alfo auch mit ihm zufrieden fein — 
ein Grund, der allerdings auch bei anderen Verhältnif- 
fen zutrifft, während er bei der commanio incidens weg⸗ 
fällt und alfo den Saß nicht bemweift — nur foviel fagen 
fol, daß der aus anderen Gründen folgende Sat in ber 
Pegel Feine Härte habe 2). In diefe Klage gehören: bie 
Societät, die communio incidens mit ihren drei Spezien, 


2) L.25, $.16 D. fam. ercisc. (X, 2). Der 5.9 i. £. de so- 
cietate (III, 26) bat dafür einen anderen Grund, der bei der com- 
munio incidens nidt zutrifft. 

3) 0. d. Pford ten a. a. D. S. 316. 
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wovon jedoch die Gemeinſchaft einer Erbſchaft bei dieſer 
Darſtellung ausſcheidet, und die Gemeinſchaft des Scha⸗ 
dens durch den Seewurf. Die zweite Klaſſe umfaßt die 
Dbligationen auf Austaufch zweier im Boraud beflinm- 
ten Gegenleiftungen, wovon unten $. 318. 


Erfie Abtheilung. 
Forderungen aus einer Gemeinfdaft. 


I Geſellſchaftsvertrag. Societas. 


"Gajas Ill, $$. 148155. — Inst. II, 25 (26). — Dig. XV, 2. 
— Cod. IV, 37. — Franz Duarenus, commentar. ad h. Tit. 
D., in Operib. pag. 1014. — Gabr. Mudaeus, comment. 
ad eund. Tit.; in comment. de contractibus, Francof. 1586. — 
Jo. d’Avezan, contractuum libr. II, tract, III, tr. de socie- 
tate; inMeermann, thes., Tom. IV, p. 103. — Jo. God- 
daeus, de contractu societatis. Marb. 1603. — Fried. Ger- 
des, tr. de societate. Gryphisw. 1667 ; in Upp., Tom. I, pag. 
874. — Huld. ab Eyben, diss. de societate et mandato; 
in ej. scriptis, Argent. 1708, pag. 155. — Jo. Hear. Feltz, 
dispp. I et II de societate. Argent. 1705 et 1711. — Rob. 
Jos. Pothier, traite du conträt de socidte. Nour. edit. par 
Huttoau fils. Paris 1807. — Sam. Stryk, de diversis 
sociorum pactis.. Hal. 1708. — Jo. Voetius (Ge. Barons), 
de societate. Lugd. Bat. 1709. — Tob. Jac. Reinharth, 
diss. de natura et effectu societatis. Erf. 1732. — Jo. Rud. 
Enganu, de societate mercatoria, vulgo von der Mascopey und 
Kompagniehandlung. Jen. 1747. — G.L. Hofmann, de so- 
cietate. Argent. 1758. — Gefterding, Beiträge zur Lehre 
von der Societaͤt; in deflen Irrthümern der Rechtsgelehrten, Ar, 
IX. — George Carl Treitſchke, die Lehre von der Ermwerbö- 
geſellſchaft, nah Roͤm., Defterreih., Preuß., Sächſ. u. Franzoͤſ. 
Mechten. Leipzig 18%, — LER. Th. l, Fit. 17, Abſchn. 3. 


2 $. 301. 
A. Begriff und Arten. 

I. Der Gefellihaftövertrag befteht in der Verein⸗ 
barung Mehrerer, einen gemeinfamen Zwed mit gemein- 
ſamen Kräften und Mitteln zu verfolgen. In anderen 
Kontrakten fieht man immer nur zwei Theile, bei dieſem 
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iſt die Zahl unbeſtimmt. Das Weſen iſt 1) das Gemein⸗ 
ſchaftliche in Mitteln und Kräften !), die jedoch nach Urt 
und Betrag (in quali et quanto) uingleich fein können ?); 
wer gar nichte beiträgt, ift fein Geſellſchafter?); 2) das 
Semeinfchaftlihe im Zwede: wenn der Zweck nur für 
den Einen erreicht werben foll, wie 3. B. wenn Mehrere 
fi zum Ankaufe eines Lotterieloofed vereinigen, und 
nur ber Eine den Gewinn davon erhalten foll; fo if 
dieß zwar erlaubt, und kann ald Schenkung gelten, aber 
ed ift Feine Surietät und die actio pro socio it daraus 
nicht zuläffig; man nennt dieß nah Caffius eine so- 
cietas leonina *#). Dad Gemeinfchaftliche im Zwede be- 
fteht darin, daß Jeder zu einem und demfelben Zwede 
wirfe; die Beſchaffenheit des Zwecks it gleichgültig, 
wohl aber iſt dabei wefentlich, daß der Zweck auf Rechts⸗ 
erwerb gebe; gleichgültig ift ed: ob ein Gewinn damit 
verbunden oder auch nur beabfihtigt werde oder niche®); 
ed find auch ungleiche Theile an den erworbenen Rechten 
zuläffig*); der Zweck muß jedoch nicht verboten oder 
ſchändlich ſein?). 3) Die Gemeinfchaftlichfeit muß durch 
eine hierauf gerichtete Webereinkunft unter den Gemein⸗ 


1) L.5, $.2 D. h.t. Anwendungen: L. 35, $.5 D. de mor- 
tis causa donat. (XXXIX, 6); L. 16, $.1 D. de minoribas (IV, 
4); L.32, $.24 D. de donat. inter vir. (XXIV, 1). 

2)L5,$.1D. ht — L. 1 C. h. t. — 4. 2 Inst. eod. 

3) L. 6, $.2D.h.t. — L. 35, $.5 D. de mort. causo do- 
nat. (XXXIX, 6). 

4), 1.29, 4. 2 D. h. t. —L.5 in f. D, eod. — 1.32, $.24 
D. de donat. inter vir. et uxor. (XXIV, 1). — LER. $. 235, 
246 d. T. — Daß dieſes Geſchaͤft als Schenkung gelten könne, wird 
beftritten von Avezan, interpret. jar., L. IV, c. 12, Nr. 23. 

5) L. 52, 66. 1—13 D. h. t. 

6) L. 5 pr. Dh — A. L. R. 310% 

7) L.57, L. 53 D.h. t.; L. 1, $. 14 D. de tutelae et ratiom. 
(XXVII, 3); L. 70, $. 5 i. f. D. de hidejussor. (XLVI, 1). — 
A.c.R. Th. 1, Tits, 8.7 fig. 1375 Tit. 5, 5.227; Tit. 6, 6. 
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ſchaftern entſtehen; ein bloß gemeinſchaftlicher Erwerb 


mittelft eines von Mehreren auf der einen Seite zuſam⸗ 
wien gefchloffenen Vertrags, 3. B. durch einen von meh⸗ 
teren Käufern zuſammen gemachten Kauf, erzeugt feine 
Sorietät®). Die Webereintunft kann nah Gemeinem 
Rechte auch ſtillſchweigend durch konkludente Handlungen 
erflärt werden ?), wenigſtens ift diefe Meinung 1°) ſchon 
nach allgemeinen Regeln von der Willenderflärung die 
rihtige, nach den Grundſatzen ded Allg. L. R. geht dieß 
aber wegen der vorgefchriebeuen fhriftlihen Form nicht 
on!) — Das A. L. R. beſtimmt im 6. 169 d. T. den 
Begriff, ganz jo wie ihn die römifchen Mechtögelehrten 
vorausfeken, als einen Vertrag, durch welchen mehrere 
Derfonen ihr Vermögen oder Gewerbe, oder auch ihre 
Arbeiten und Bemühungen, ganz oder zum Theil, zur 
Erlangung eined gemeinfchaftlihen Endzwecks vereini- 
gen; und diefe Definition hat fih gegen die beabfichs 
tigte 12) Verbefferung bei der Umarbeitung des Entwurfs 
glücklich in das Landrecht gerettet. — N. Die Schule 


8) L. 31 D. h.t. — LER 8.172 u 17308. 

9) L. pr.; L. 62, 9. 6 D. h. t. — L. 2 C. h. t. 

10) Sie wird vertheidigt von Hert, diss. de societate facto 
contracta; in Opusc. Vol. I, Tom. III, p. 171; Ant.Schulting, 
thesaur. controrers., Decad. LXII, th. 3; Sam. de Cocceji, 
jar. cir. comtrov. h. t. qu. 3; u. A. Dagegen: Voet, comment. 
ht 62; Franzkias, comment. h. t. Ns. 25; Carpzov, 
jarispr. for., P. III, const. 15, def.45, Nr. 3. 

11) 8. 170 0%. — Das Preuß. Landredt, 8, IV, Lit, 10, 
Art. 1, 88.3 u. 4 wiederholt den in der L.52, $.6 D. h. t. vorgetre- 
genen Fall eines tacito consensu geſchloſſenen Geſellſchaftskontrakts. 

12) Suarez bemerkte dazu bei der revrisio monitorum ad 
& 88 de Entw.: „toco ‚zur Erlangung eines gemeinſchaftlichen 
Endzwed8’; ponatur: ‚zur Griangung eines gemeinſchaftlichen Vor⸗ 
theils“, weil fonft die Definition zu weit wird, und aud auf socie- 
tates mere personales acht, von welchet do bier nicht die Rede fein 
dann.’ Geſehrediſ. Motive zum Tit. 17, Th. 1, S. 18, 
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unterfiheidet 1) nad den Mitteln eine socielas opera- 
rum, wenn der Zwed durch gemeinfchaftliche Arbeiten, 
und eine socielas rerum, wenn derfelbe mittelft Sachen 
verfolgt werden joll; und die leßtere wird wieder eine 
societas quoad daminium s. quoad sortem, ober socielas 
quoad usum genannt, je nachdem dad Eigenthum oder 
nur der Gebrauch dienen foll; es ergiebt fi von felbft, 
daß eine Societät alles diefes zugleich fein kann; 2) nach 
dem Zwede eine socielas quaestuaria und eine s. nom 
quaesiuaria s. simplex, je nachdem ein Vermögensge⸗ 
winn oder ein Erwerb eined anderen Rechts bezwedt 
wird; und 3) nach dem Umfange eine socielas universa- 
lis s. omnium bonorum, wenn fie fi auf dad Vermögen 
und den ganzen Erwerb bezieht, und eine socielas par- 
ticularıs s. unius rei, wenn fie fih nur auf eine gewifle 
Art des Erwerbed bezieht ’3); umfaßt fie aber den Er⸗ 
werb nur allein, fo nennt man fie s. generalis, wenn fie 
allen Erwerb umfaßt, s. specialis, wenn fie auf einen 
einzelnen Erwerbszweig geht, und s. singularıs, wenn 
fie eine einzelne Unternehmung betrifft. Das A. L. R. 
geftattet eine allgemeine Gütergemeinfchaft quoad ipsam 
sortem nicht, außer unter Eheleuten; andere Perfonen 
können nur in Beziehung auf den Erwerb eine allgemeine 
Geſellſchaft unter fich errichten *), weil die „‚communio, 
eine maler rixarum, mancherlei Berwidelungen und Ver: 
legenheiten im bürgerlichen Verkehre” veranlagt 15). Die 

13) Pr. Inst. h.t. — L. 5, $.1; L.7—13 D. eod. — Pet. 
Mueller, diss. de societate universali. Jen. 1691. 

1) U. 55. 176-178 d. 3. — Gine folde wird nah R. R. 
immer angenommen, wenn nicht ausdruͤcklich ein Anderes beftimmt ift, 
L. 7 D. h. t. Der Code civil Art, 1836 seq. und das Deſt. G.B. 
$6. 1176, 1177, geftatten die allgemeine Geſellſchaft auch unter ande» 
ren Perfonen. 

15) Suarez in den amtlihen Borträgen zur Scähiufrevifion ; 
Jahrb. Bd. XLI, 57. Der Grund trifft auch andere Geſellſchaften. 
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Beſtimmung iſt auffallend; man koͤnnte denken, bie Dos 
lizei ſolle eine ſolche Gemeinſchaft auseinandertreiben, 
wenn fie faktiſch beſteht; doch iſt wohl nur gemeint, daß 
nicht die Grundfaͤtze der Sorietät auf ein ſolches Ver⸗ 
hältniß angewendet werden follen. Uebrigens ifl babei 
die nicht römifche Gütergemeinfhaft mit der socielas 
omnium bonorum verwedhjfelt. 


$. 302. 
Be Form. 


Der Geſellſchaftsvertrag kommt, ald ein Konfenfual- 
fontraft, nach Gemeinem Rechte durch die bloße Ueber: 
einkunft, die auch unter einer Bedingung ftattfinden fan! ), 
zu Stande?). — Das A L. R. erfordert die fehriftliche, 
und wenn ed eine Geſellſchaft in Beziehung auf den gan- 
zen Erwerb fein joll, fogar die gerichtliche Form, auch, 
damit dieſe Geſellſchaft Dritte verbinde, öffentliche Be⸗ 
kanntmachung buch Anfchlag an dee Gerichtäftelle des 
Wohnorts ſaͤmmtlicher Kontrahenten, und durch Einrü⸗ 
ckung in die Amtsblätter des Regierungsbezirks2). Uns 
ter Kaufleuten erſetzen bei ſolchen Geſellſchaften, die nur 
einzelne beſtimmte Geſchafte und Unternehmungen zum 
Gegenſtande haben (s. singularis), die Handlungsbücher 
des Einen oder des Anderen die fehriftliche Form). Der 
Mangel diefer Form hat abfolute Nichtigkeit zur Folge, 
d. h. das Gefchäft erzeugt Feine Sorietät, fondern eine 
zufällige Gemeinschaft (Miteigentbum). Die Geſetzre⸗ 

1) Lipr.. Dht L. 6 C. ht, wodurch Juſtinian den 
Zweifel, weldyen die Alten darüber hatten, entideidet. 

2) Pr. et $$.1, 2 Inst. de obligat. ex consensu (II, 22 [(23]); 
L. 4 pr. D. h.t. 

3) 55.170, 171, 178—180 d. T., verb. mit Zit. 9, 8.622 der 
S. v. 21. Dez. 1839, 8.2 (8.8. 8.441), u. 8. v. 3. Mai 1804, 
$.2 (N.C.C. Tom. XI, Nr. 16). 

4) AUER, Th. II, Zit.8, 5.616, Gbenfo Deft. G. B. $. 1179. 
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viforen finden dad im $. 170 d. T. bingugefügte Präju⸗ 
diz: „bei Strafe der Nichtigkeit”, auffallend; fie mei- 
nen, in ähnlichen Fällen fei dieß nicht beigefügt wurden, 
wenngleich die fchriftliche Form für die Rechtsbeſtändig⸗ 
feit des Vertraged wefentlich war, und auch bei der Ge: 
fellfchaft bringe der mündliche Vertrag, in fofern er er- 
füllt worden, allerdings Wirkungen hervor, wie der un⸗ 
mittelbar folgende $. 171 ergebe5). Diefe Betrachtung 
aber ift wohl überhaupt nur ein Verſehen; denn ber 
$. 171 fagt wörtlih: „Iſt dieß nicht gefchehen (die Form 
nicht beobachtet) , gleichwohl aber durch die gemeinfchaft- 
lihen Berwenbungen der Gefellichafter bereitö etwas er: 
worden worden; fo wird ein folder Erwerb als gemeins 
fhaftlihes Eigentum, welches aus einer zufällis 
gen Begebenheit entitanden ill, — beurtbeilt.” Es 
iſt auch nicht richtig, daß in ähnlichen Zählen nicht die 
Nichtigkeit auf den Mangel der Form geſetzt worden fei®). 
Die Meinung der Reviforen, daß dem Ausdrude: „bei 
Strafe der Nichtigkeit”, keine Bedeutung beizulegen fei, 
ift augenfcheinlich unrichtig, da der $. 171 ald Folge das 
von ausdrücklich beitimmt, daß beim Mangel der Form 
nur eine communio incıdens durch bie Erfüllung entſtehe, 
mithin iſt eine vollftändige Nichtigkeit des Societätskon⸗ 
trakts, d. h. gar Feine Sorietät vorhanden. Der Unter⸗ 
fhied zwifchen der zufälligen Gemeinfhaft (Miteigens 
thum) und der nicht zufälligen (Sorietät) beftebt eben 
darin, daß biefe in der fürmlichen Bereinbarnng , jene 
aber außer ihr, bloß in dem gemeinfhaftlichen Eigen⸗ 
thume des Gegenftandes derfelben, befteht?). 

5) Motive zum Entwurfe Tit. 17, &. 18. 

6) Der $. 473, it. 11, Th. I bedient fi ganz deffeiben Aus 
druds: „bei Strafe der Richtigkeit,” in Beziehung auf den Grbfdafts- 
kaufz deögleihen der F. 583 in Beziehung auf den Kauf Fünftiger 
Sachen. 

7) Da der Konſenſualkontrakt beim Mangel der ſchriftlichen Form 
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c. Berbindfidteiten. 
I) Der Geſellſchafter unter fid. 


$. 303. 
—— a) Im Allgemeinen. 

1. Jeder Geſellſchafter muß thun und feiften, was 
er zum Geſellſchaftszwecke übernommen bat, und Jeder 
bat’ gegen Jeden eine actio pro socio auf Erfüllung die: 
fer Verbindlihfeit*). Bei Beftimmung der Theile gilt 
die Grundregel: ed kann niemals das luerum allein und 
dad damnum allein für fi berechnet, fondern ed muß 
immer eine Saldo gezogen werden '), der, nad der Be: 
flimmung des A. L.R., in der Regel am Ende, bei fort: 
dauernden Gefellfhaften aber alljährlich, gefordert wer: 
ben fann?). Es iſt zuläffig: a) die verfchiedenen An- 
theile ungleich zu beilimmen, nur der anımus donandi 
fchließt die Sorietät au und dad Landrecht hat die ei- 
genthümliche Beltimmung, daß, wenn dad Abkommen 
als Schenkungsvertrag nicht beftehen fann, Gewinn und 
Verluſt doch nach gefehlichen Grundfäßen vertheilt wer⸗ 
den foll, d. h. wer nichts beiträgt, erhält nichts 2); h) feſt⸗ 


nicht bindet, ſo kann jeder Theilnehmer willkührlich ſeine fernere Mit⸗ 
wirfung verweigern, ohne ſich verantwortlich zu machen, und die Aus» 
einanderſezung hinfichtlich des bereits Geſchehenen mit Beiſeiteſtellung 
des verabredeten Berhältniffes lediglich nach Verhältniß feiner Bermen- 
dungen fordern. 85. 170, 171 a. a. D. Der Code civil Art. 1834 
ſchreibt gleichfalls die ſchriftliche Form vor, er knüpft aber an den 
Mangel dieſer Zorm Peine andere Zolge, als daß Fein Beweis durd 
Zeugen zugelaflen wird. Vergl. Art. 1331. Das Oeſt. G. B. fordert 
ald Form nur eine Beihreibung und Berzeichnung des eingebrachten 
Gutes, bei Strafe der Ungültigkeit des Gefellfhaftörertrages. 6. 1178. 
*) L.52, 9.8; L.73, 73 D.h. t. Berg, L.52, 5.14 D. eod. 
1) 4. 2 i. f. Inst.b.t. — L.30 D. eodem. — A. L. R. $$. 241 
und 242 0%. — Deſt. G. B. $. 1192. 
2) 55. 261 u. 262 0.0.0. Ebenſo dad Det. G.B. 8. 1199. 
3) 4. 1 Inst. ht. — L. 29, pr. D. eodem. — X. 2&,R. 55. 245 
% 246, Bargl. 88, 189, 190, Wõ, 251 — 255 d. 8% 
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zufeßen, daß ein andered Verhältniß bei Bertheilung des 
Gewinne? , ein andered bei Vertheilung des Verluſtes 
eintreten, oder daß der Eine oder der Andere gar feinen 
Berlujt tragen foll*); und c) daß die Theile erft dur 
einen Dritten beftimmt werben, wobei dann das erhält: 
niß des Beitrags maßgebend ift®). Fehlt ed au Beſtim⸗ 
mungen über bie Antheile, fo ift Regel: eö gelten gleiche 
Theile nach der Kopfzahl, vorausgefeht, daß der Werth 
der verſchiedenen Beiträge nicht ohne künſtliche Rechnung 
oder Vergleichung gegen einander gemeflen werden kann, 
wie z. B., wenn der Eine Dienfte leiftet, der Andere 
Geld giebt; anders ift ed, wenn die Zahlenverhältniffe 
durch Gelpbeiträge beftimmt find). Das A, L. R. hängt 
die Mopdififation an, daß der bloß Dienfte leiftende Ge⸗ 
felfchafter Teinen größeren Antheil am Gewinne erhal⸗ 
ten folle, al& derjenige, welcher den geringiten Kapi- 
talöbeitrag, was wohl vom Geldbeitrage überhaupt zu 
verſtehen, geleiltet habe; find nur gleiche Kapitalsbei⸗ 
träge geleiftet, fo haben die Dienſte Leiltenden mit dem 
Zahlenden gleichen Antheil 7). Die Rechtögelehrten find 
noch nicht einig darüber: ob die bloß Dienfte leiftenden 
Geſellſchafter Miteigenthümer ded Fonds werden. Bon 
der Entfcheidung diefer Frage hängt weiter ab: ob die⸗ 
felben, wenn der Erfolg Verluſt ift, auch zu dem ers 
Iufte ihren Theil beitragen. In dem Weſen ded Rechte: 
verhältniffes liegt, abgefehen von pofitiven Beltimmun- 

4) L.29, 6.1; L. 30 D. h. à. — $. 2 Inst. eodem. — Ga- 
jus 11, 4. 149, 150. 

5) L. 6, L. 76 — 80 D. h. t. Stirbt der Dritte, bevor er 
Beſtimmung getroffen bat, fo iſt der Vertrag imperfekt. L. 75 D. 
eodem. | 

6) L.29 pr.D. h.t. — 45. 1 et 3 Inst. eodem. — X. %.R. 
58. 189, 190, 05, 251, 252, 255 0.7. 

7) 3.258, 354 4. a. D. Das Def. 8.8. $. 1193 läßt den Be 
trag für die Bemühungen nach rihterliher Werthſchaͤhung beftimmen. 
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gen, Bein vernünftiger Grund, dem bloß Dienfte leiften- 
den Gefellfchafter das Miteigenthum abzuſprechen, da er 
feine Fähigkeiten als Kapital einſetzt, welches eben fo 
gut wie dad Geldkapital der Verminderung audgefeht ift, 
fo daß es für den Fall, daß Fein Verluft eingetreten, aber 
auch wenig oder gar fein Gewinn erübrigt worden, uns 
gerecht gegen ihn ift, ihm mit verminderten Arbeitöträfs 
ten zu entlaffen, während die Anderen ihre Kapitalien 
unvermindert zurüdnehmen. Das R. NR. erkennt die 
nicht an, im Gegentheile fpricht ed, wenigitend in Bezie⸗ 
hung auf die societas omnium bonorum, den entgegenges 
fetten Grundſatz aus, daß ſäämmtliche Gefellichafter Mit: 
eigenthümer aller und jeder Gegenftände der Gefellfehaft 
werden®). Zür die partitulare Sorietät fehlt ein aus⸗ 
drüdlicher Ausſpruch; die L. 58, 9. 1 u. L. 52, 8.4 D. 
h. t. lehren aber, richtig erflärt, hier ganz daffelbe auch 
in Beziehung anf folhe Geſellſchafter, welche: bloß ihre 
Dienfte einbringen; und der $. 2 Inst. b. t., fo wie die 
L. 52, $.4D. eod., woraus man dad: Gegentheil hat 
beweifen wollen, ergeben hiervon nichts, enticheiden viel- 
mehr andere Fragen, wobei ed auf jenen Grundfak nit 
ankommt’). Sind aber fammtliche Gefellichafter Mit- 

S8) 11, 6.1 D. h. t. Das Def. 8.8. $. 1192 verlangt dazu 
die Beranſchlagung der Arbeiten zu Kapital und die Erklärung, daß 
Altes ein gemeinfhaftliches But fein ſolle. Das A. CR. berührt den 
Gegenſtand nit ausdrücklich; nur vorauögefegt ift überall der ent⸗ 
gegengelehte Grundfag, 

9% Suyet, Abh. über die Frage: ob man annehmen fol, daß 
die eingeworfenn Sachen zum Eigenthume oder nur zum Gebraude 
den anderen Geſellſchaftern mitgeteilt wurden; in den Abd. aus dem 
Gebiete des Civilrechts, S. 227, — UM. Franke in den Goͤtt. 
gel. Anzeigen, 1829, Rr. 151. — Schon der Stoffator Johanne®, 
der diefe Zrage behandelt, und deffen Meinung Accurfius aufges 
nommen hat (Glossa ad L. 1 C. pro socio, IV, 37), entſcheidet fie 
ganz richtig dahin, daß der bloß Dienfte leiſtende Geſellſchafter Mit⸗ 
eigenthümer ded Fonds werde, bemerkt jedoch, daß ed nad dem Ge⸗ 
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eigenthümer bed Fonds, fu kann nicht Zeber feinen Ein⸗ 
fhuß bei der Audeinanderfegung zum Voraus zurückneh⸗ 
men, vielmehr muß der Saldo, wenn er auch VVerluft 
zeigt, verhältnißmäßig getheilt werden. Die Frage: ob 
zu dem Deficit Alle ebenfo beitragen müſſen, kann nicht 
vorfommen; denn darunter Fönnen nur Schulden verſtan⸗ 
den werden, welde einen neuen Zuſchuß erfordern, den 
nur diejenigen zahlen, welche zu Geldbeiträgen verpfliche 
tet find. — Dad. Allg. 2.R. bat den entgegengejeßten 
Grundſatz. Der $. 198 d. T. beitimmt zwar, wörtlid: 
„Der zum Betriebe des gemeinfchaftlihen Geſchäfts zu- 
fammengetragene Fonds ift von der Zeit des gefchloflenen 
Vertrages an ale gemeinfchaftliched Eigenthum anzuſe⸗ 
ben‘; und der $. 201 eben fo: „Mobilien und Effekten, 
welche nach einer gewiffen Taxe der Gejellichaft überlies 
fert worden, werden ebenfalld ein gemeinfchaftliches Eis 
genthum derſelben“; man könnte alfo den bier klar aus⸗ 
gefprochenen Saß für einen in feiner ausgefprochenen All⸗ 
gemeinheit geltenden Grundfak anfehen wollen. Barin 
würde man aber irren: er foll bloß in Beziehung auf die- 
jenigen gelten, welche zu den Fonds beigetragen haben. 
Das ijl zwar nirgends ausdrücklich gefagt, aber es wird 
bei den Beilimmungen über den Verluſt vorausgeſetzt. 
Es heißt: $. 256. „Ein vom Geldbeitrage entbundener 
Geſellſchafter kann zur Uebertragung eines Antbeild von 
dem am Fonds der Gefellfehaft entitandenen Verluſte, 
außer dem Falle einer austrüdlihen Verabredung, nicht 
angehalten werden.” 8.257. „Vielmehr beitehet fein Anz 
theil an dem Verluſte nur in der Entbehrung der für feine 


wohnheitsrechte einiger Städte anders ſei. Naher ift von Bielen dab 
Gegentheil behauptet und Mebreres, bald für jene, bald für diefe Mei« 
nung, gef&richen worden. M. f. darüber Ghück, Bd. XV, S. 398 
bi3 401, — Erſt in der neueften Zeit bat Buyer in der bezeichne⸗ 
ten Abhandlung Pie Frage gründlich ‚erledigt, — S. no unten 3. 308. 
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Bemühungen zum gemeinſchaftlichen Beſten gehofften Be: 
lohnung.“ Man kann ſich dieſe Sätze in der Anwendung 
nur fo denken, daß der bloß Dienſte leiſtende Geſellſchaf⸗ 
ter nicht Miteigenthümer fein fol. Geſetzt, fünf Ge 
fellfehafter treten zufammen. Biere davon fdießen je⸗ 
der 5000 Thaler ein, der fünfte übernimmt alle zur Ver⸗ 
folgung des Zwecks erforderlichen Arbeiten und Dienfte. 
Nah Erreichung deffelben ift der Fonds bid auf 10,000 
Thaler vermindert, und man ſetzt fi aud einander. Der 
Berluft beträgt 10,000 Thaler. Wie foll ed nun gedacht 
werden, daß der fünfte angehalten oder nicht angehalten 
werden fönne, einen Antheil an dem Verlufte zu über- 
tragen? Iſt er Miteigenthümer, fo erhält er feinen fünf- 
ten Theil und von Uebertragung des Verluftes ift Feine 
Mede; nur wenn er nicht Miteigenthümer ift, bat bie 
Beftimmung, daß er die verlorenen 10,000 Thaler nicht 
foll übertragen helfen, Sinn 120). Das Prinzip führt 
übrigens zur Abfurbität; denn wenn in dem gegebenen 
Falle, 3. B. ein Spefahrer, mehrere Jahre feine Dienite 
geleiftet hätte, und die Unternehmungen feinen Erfolg 
gehabt hätten, d. b. fein. Gewinn und. kein Berluft ein 
getreten wäre, fo hätten die Biere, die ihren ganzen 
10) Die Bemerkung Suarez’5, welhe Bornemann, Br. 
IV, &. 66, aus den Materialien beibringt, ift eine merkwürdige Probe 
von auffallender Rechtsunkenntniß. Es heißt: „Ad $. 206 ift die 
Frage eines Monenten, ob ein nur operas fonferirender socius finita 
societate aud einen Antheil am Kapital fordern koͤnne? eine wahre 
guaestio Domitiana. Daß er an die Einlagen der. Geld beitragenden 
sociorum nit Anſpruch machen kann, verfteht ſich von felbft. Iſt 
aber Gewinn bei der Societät geweſen, fo verftebt fichs ebenfo von 
felbft, daß er von diefem Gewinne feinen Antheil fordern koͤnne.“ Er 
bat, wie es ſcheint, Feine Kenntniß von der Sontroverfe und erflärt ” 
die Frage für albern und dumm, mit der viele geiftreidhe Leute fich 
beſchaͤftigt haben, und welche von Bielen, die man fonjt nicht für dumm 
und unmwiffend gehalten hat, gerade im in Sinne beants 


wortet worden ift. 
Koch Hecht der Ford. III. 3. Aufl. 40 
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Einfhuß zurüderbielten, nicht? verloren und der Fünfte 
trüge den Verluſt feiner jahrelangen Dienftleiftungen für 
die Gefellfchaft ganz allein. Gewinn ift der nad Ab: 
zug alled Aufwandes verbleibende Ueberihuß und Ver⸗ 
Iuft der Theil ded Aufwandes, weicher durch die Einnah⸗ 
men ungededft bleibt!'). Il. Die aclio pro sucio fins 
det fo während der Sorietät wie nad der Auflöſung 
ftatt und deren Inhalt it: 1) Gemeinſame Betreibung 
des Zwecks, ohne befondere Belohnung für Bemühune 
gen, ausgenommen für ſolche Arbeiten, welche nicht zum. 
gewöhnlichen Gefchäftäbetriebe gehören und eine beſon⸗ 
dere Kunft oder Wiſſenſchaft erfordern; der Sorius muß 
auch wegen Unterlaffungen dad Interefle leiften ?), und 
kann auf Vernadhläffigungen den in anderen Fällen ange⸗ 
wendeten befonderen Fleiß nicht fompenfiren 2). 2) Mits 
thbeilung ded Gemwinned und Verluſtes, und nach röm. 
Grundſaͤtzen auch Kautionsbeftellung wegen künftigen 
Schadend !*). Diefe Kommunikation bezieht ſich theils 
auf die Form derfelben, theild auf deren Iuhalt. A. Form. 
Die Sorietät ift feine juriftifhe Perfon, auch repräſen⸗ 


tirt Einer den Anderen ald Sorius nicht ohne Mandat '°); 


» 


deshalb werden die von Einzelnen eingegangenen Rechtes 


1) 80. 85.34, 342 d. — L.WD.hr — 3. B.: 
ed werden von Jedem der vier Geſellſchafter zu dem beabſichtigten 
Unternehmen 1000 Thlr. zufammengefdoffen; an Löhne und Koften 
werden ausgegeben 1000 Thlr.; die Schulden betregen am Ende des 
Jahres 1000 Thlr. Dieß macht zufammen 6000 Thlr. Grworben 
find bear 2000, die Außenſtaͤnde betragen 1000, die noch vorhandenen 
Waaren und litenflien 2000 Thlr., Altes zuſammen 5000 Zhir. Die 
Geſellſchaft hat mithin 1000 Thlr. eingebüßt, ohne dad, was noch am 
den Außenftänden verloren gcht. 

12) 6.9 Inst. h.t. — A. 8%. 88.206, 228 u. 229 0. 2. 

13) 2.25, 26 D. eod. — U,2.. 8.215 d. 3 

14) L. 65, $. 15; L.38 pr. u. $.1; 1.76, $.1; L.74, 2135. 
L.27, 28 D. h.t. — 8%. 68.219, 224 0.0.%. 

15) L.74D.h.r.— L. 2 C. eod. — A. 2.9, 56.231, 210» 2. 
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verhaͤltniſſe den Uebrigen erſt durch eine juriſtiſche Hand⸗ 
lung kommunizirt, welche vorzunehmen jeder Socius an⸗ 
gehalten werden kann 10). Davon gilt nur eine Aus⸗ 
nahme bei der societas omnium bonorum, wo ein con- 
stitulum possessorium angenommen wird 17). Die Koms 
munifation ift nicht allein bei Eigenthumdermwerbungen, 
fondern auch bei Aktiv wie bei Paffivobligationen er: 
forderlih, ausgenommen wenn eine versio in rem vor⸗ 
gefommen ift, welche ipso jure ein unmittelbared Ver⸗ 
haͤltuiß berftellt 2). B. Inhalt oder Umfang. Es müfs 
fen alle Vortheile und Nachtheile mitgetheilt werben. 
1) Zu den Bortheilen gehört: a) zuerſt Alles, was 
Jeder einzubringen verſprochen bat; fodann b) dad, was 
in der Sorietät in Verfolgung des Geſellſchaftszwecks 
erworben wird 19). Ob die Erwerbung mit den Mit: 
teln der Geſellſchaft gemacht worben, ift unerheblich; es 
kommt bloß darauf an: ob aus einem Gefchäfte für die. 
Geſellſchaft oder in deren Namen erworben worden ift 20). 
Es iſt auch gleichgültig: ob der Erwerb nod nad Auf: 
löfung der Societät aud einem während der Gefellichaft: 
für diejelbe eingegangenen Rechtöverhältniffe, oder aus 
einer gemeinfchaftlihen Sache gemacht worden ift; ein 
folcher Vortheil muß den gewefenen Gefellfchaftern nad: 
träglich mitgetheilt werden; ebenfo muß das, was ein 
Gefellihafter durch fpäter zum Vorſcheine gefommene 
Arglift oder Verfehen verfhuldet hat, nachträglich gelei- 
ftet werden?!). Berner gehören dazu c) alle Früchte 

16) L. 74, L 52 pr. 5.13 D. h. t. — 4.88. 6.233 0%, 

17) L1, 61; L.2 D.h.t. 

18) L. 3 pr; L. , 2 D. t. — A. L. M. 62336 0%. 

19) L.52, 56.6, 6; L 71, 4. 1 D. h. t. — L3 C. eod. — 
88. 8.233 d. Z. 

20) L.4 C. communia utriusque jad. (lil, 38). — L.8 C. 
si quis alteri et sibi (IV, 50). — A.&R. $$. 233, 219 d. T. 

21) L.65, $$5. 2u. 9 D.h.t. Bergl. L. 36, L. 40 D. eodem. 

40 * 
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und Zinfen??). Ein Socius muß für dad in feinen 
Händen befindlihe Geld Zinfen zahlen: aa) wenn er 
von verwaltetem gemeinfdhaftlihen Gelde Zinfen ein- 
genommen hat?3); bb) wenn und in fofern er Geld do⸗ 
Iofe für fih verwendet: in dieſem Kalle muß er nach R. R. 
12 Prozent Strafzinfen zahlen?*), nah dem A. LER. 
aber follen die übrigen Gefellfchafter, wenn Einer von 
ihnen der gemeinfhaftlihen Kaffe eigenmächtig etwas 
vorenthält, die Wahl haben zwiſchen Verzugszinfen oder 
Schadenserſatz ?5); cc) wegen Verzugd 260). d) Zufäl- 
lige Gegenftände, namentlih Schadenderfat. Der So: 
cius haftet für Dolus, der hier nah R.R. verunehrt ?7) 
und früher nach dem A. L. R. mit einer öffentlichen Strafe 
gerügt wurde 22), für culpa lata und für culpa levis, 
dabei jedoch nur für diligentia quam suis rebus adhibere 
solet 2°); aber in Fällen der aquilifhen Eulpa haftet er 
unbedingt 30), auch wird nicht zwifchen culpa in faciendo 
und non faciendo unterfhieden??). Für Zufall haftet 
er nicht. 2) Der Nachtheil beſtimmt fich wieder 
nad dem Umfange der Sorietät. Dazu gehört: a) wirk⸗ 


22) L. 38, $. 1 D. eodem. 

23) L.67, $.1 D. eodem. — %2.R. 58.219, 2243 0%.%. 

24) L.60 pr. D. h.t. — L. 38 D. de negot. gestis (III, 5). 
— L.1, $.1 D. de usuris (XXII, 1). 

25) $. 22420. T. Das trifft au den Kaffenführer, welcher 
eingenommene Gelder nit bucht, wenn er cin Gefelfpafter if. Den 
gleihen Grundfag bat der Code civil Art, 1846. 

26) L.1D.de his qui not. infamia (III, 2); L. 60 pr. D.h.t. 

27) L.60 pr. D. h. t. ift hiervon nicht zu verſtehen. 

28) A. &R. 3b. II, it. 20, $. 1375, Dieß fält nad dem 
Str. G. B. v. 1851 weg. 

29) L. 72, L. 82, 6. 2 und 3 D. h.t. — 4. 2 Ist h. t. — 
L.5, 5.29 D. commodati (III, 6). — L.23D. dereg. (L, 19. — 
ALR. 5.211, 212. — S. oben 5.26, Bd. I, 8, 296, 

30) L.47,$.1; 1.48, L. 49 D.h.t. - 

31) L. 52, $. 11 D. eodem. 
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liches damnum. Wenn ein ſolches einen Socius aus Zu⸗ 
fall in Societätsgeſchäften getroffen hat, fo kann er ver⸗ 
langen, daß ed gemeinichaftlich getragen werde, weil 
Alles, was ald Gegenſtand oder Mittel ded Gefellichafts- 
zwecks dient, und in diefem Dienfte verloren geht, Ver⸗ 
luft der Gefellfchaft ift, und daher von ihr erfeßt werden 
muß, wenn e8 ihre nicht gehört, wie 3. B., wenn ein für 
den Geſellſchaftszweck reifender Gefellichafter beraubt 
und befchädigt wird 32). Das Landrecht fiellt hierin die 
Sorietät dem Mandate gleih, indem ed den Schaden 
nur dann erfeßen will, „wenn der Gefellfchafter Die ihm 
gegebene Vorfchrift, ohne fih der Gefahr einer ſolchen 
Beſchädigung audzufegen, nicht hat befolgen können 22), 
welches eine erheblihe Abweichung von dem Gemeinen 
Rechte ift?*). Was der Einzelne aber nicht erlangt hat, 
weil er diefe Gefellfehaft eingegangen ift, oder was er 
nebenher in Folge feines Delikte verloren hat, kann er 
nicht eritattet verlangen, außer wenn im zweiten alle 
die Uebrigen auch das lucrum angenommen haben?5), 
Berner ift ald wahres damnum der Societät anzufehen, 
wenn ein Socius infolvent wird 26). b) Die Schulden. 
Wenn ein Socius Schulden für die Sorietät übernommen 
bat, fo müſſen ihm ſolche für die Antheile der Hebrigen 
abgenommen werden 57). c) Die Koften und Auslagen 
(impensae). Jeder Socius kann Erfaß der Koften und 


32) L.52, $.4; L. 60, 9.1; L.61 D. eod. — Bergl. L. 58 
pr. 6.1 D. ib. 

33) $. 270. 2% u. it. 13, $. 81. 

34) L.26, $.6D. mandati (XVII, 1); L.61 D. ER — G. 
oben $. 288, Kr. I, 2. — Der Code civil hat den roͤm. Rechts⸗ 
grundfag beibehalten. Art. 1852 i. £. 

35) L.52, 6.18; L.55, 566 D.h.t. — L.60, $. 1 D. eodem. 

36) L.63, $.5; L.67 pr. D.h.t. — A. L. R. 8.238 d. T. 

37) L7,28D.ht. — A. L. 823307. mn Code 
civil Art. 1852, 
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Auslagen aud dem gemeinfchaftlichen Fonds fordern ?®), 
auch müflen davon Zinfen gegeben, und zwar, wenn er 
dad Geld gegen Zinfen erborgt hatte, auf jeden Fall, 
und für eigened Geld ſolche Zinfen, welche er gehabt ha⸗ 
ben würde, wenn er bad Geld bei Anderen verzinslich 
. angelegt hätte 20). Dad Landredt beflimmt in dieſer 
Hinſicht: $.225. „Jedes Mitglied ift für die zum gemein- 
ſchaftlichen Beſten aus eigenen Mitteln gemachten Bor: 
fhüffe landübliche Zinfen zu fordern berechtigt.” $. 226. 
„Auch müffen ihm die bei Ausrichtung der Sorietätäge- 
fhäfte.verwendeten Reiſe-⸗, Zehrungs- und andere un⸗ 
vermeidlihe Koften vergütet werden.” Dieß ift etwas 
ganz Andered; bie Impenſen follen hiernach nicht verzin- 
fet werden; der Sat $. 226 hebt fo an, ald wenn fhen 
ein Uebriges durch Erftattung der baaren Audlagen ge 
ſchehen follte. — Wegen diefer Erfagleiftung findet wah⸗ 
rend der Dauer der Societät die Klage nicht gegen einen 
einzelnen Genoſſen für feine Perfon, fondern nur gegen 
Alle auf Erfab aus den gemeinfchaftliden Mitteln ftatt, 
und nad Auflöfung der Geſellſchaft gegen Jeden nur für 
feinen Theil, auch muß über jedes Geſchäft ordentliche 
Rechnung gelegt werden ?:0). — Die Klage geht nad 
Gemeinem Rechte immer nur auf dad Erſchwingliche, d. h. 
jeder Socius hat gegen den Anderen dad benelicium com- 
petentiae *!); die ältere preußifche Geſetzgebung ſprach 
in biefer Beziehung nur von Handlungsgenoffen *?); die 


38) L.38, $.1; L.52, 4. 16; L.60, 6.1; L.61 D.he. — 
AENR. $. 226 0.2. Berxgl. Code civil Art. 1852. Das Defter. 
8.82. ift in diefer Materie fehr dürftig. 

39) L.67, $.2 D.h.t. Bergl. L.52, $.10 D. eodem. 

40) LER. 99. 219 — 229 d. T. — Meiftens fommt dieß te 
der Ausdeinanderfegung zum Audtrage. 

41) L,63 pr. D.h.t. — L.16 D. de re judicata (XL, 1). 

42) 1.8.0. Th. I, Tit. 49, 8.16, Nr. 5. 
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neue Geſetzgebung hat auch unter dieſen die —— 
that abgeſchafft *°). 


$. 304. 


b) Bei der societas universorum bonorum. 


Das gegenwärtige Vermögen an körperlichen Sachen 
und dinglichen Nechten wird fogleih mit Abfchliegung 
des Kontrakts ipso jare, ohne Tradition, für fommuni- 
zirt angefehen ’), weil ein ennstitutum possessorium an⸗ 
genommen wird; die Obligationen und Klagen daraus 
müflen jedoch pro parte cedirt werden 2); künftige Er⸗ 
werbungen werden allemal von jelbft unmittelbar für die 
Geſellſchaft gemacht, ohne daß ed einer Tradition oder 
Ceſſion bedarf?);, einzig ausgenommen ift, was dur 
unerlaubte Handlung erworben wird, doch kann das be- 
reits einverleibte nicht zurüdgefordert werden, fo lange 
der Uebelthäter nicht verurtheilt worden ift +). Alle Aus- 
gaben, auch außerordentliche und Kapitaldaudgaben, find 
gemeinfchaftlih). Wenn ein Socius Schulden Fontra- 
hirt, fo wird er zwar nur allein verbindlich, indeß kann 
die Kommunifation mittelft der actio pro socio bewirkt 
werden), was auch von den fehon bei Eingehung der 


43) Oben, 8.43, Ar. 11 a. E., Bo. l, &. 457. 

1) L.1, 5.1; L.2 D.h.t. — Vergl. L. 52, 6.16 D. eodem. 

2) L.3 pr. D.h.t. Der Kießbraud gehört nicht zu den „no- 
muinibus‘, auf welche fih dieſe Stelle bezieht. 

3) L.3, 6.1; L.73D.h.t. Dod ift man darüber nidt einig; 
die andere Meinung gründet fih auf L. 74 D. eodem. 

4) 1.52, 6.17; L.63, L 54 D.h.t. Grfolgt eine Berurthei- 
Iung und der andere Gefellihafter bat die Grwerbungsart bei der Ein- 
bringung gekannt, fo muß er and die Strafe aus dem Gemeinſchafts⸗ 

en entnehmen lafſen. L.55 D. eodem. 

5) L.73 D.h.t. Au‘ ungereqht erfannte Strafen. L. 52, $. 18 
D. oodem. 

6) L.27, L.28 D. eodem. Bergi. L.82 D. eodem. 
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Geſellſchaft vorhandenen Schulden gilt”). Ausgenom⸗ 
men find wieder die Schulden aus unerlaubten Handlun⸗ 
gen ®) und Spielfchulden ). Das A. ER. erkennt diefe 
Sorietätniht an, und in Anfehung der allgemeinen Er- 
werbögefellfchaft, der von den Neueren fogenannten socie- 
las quaestuaria generalis, welche die Römer durch Um: 
fehreibung ald eine societas universoram, quae ex quaesiu 
veniunt — 5. Jucri, quaestus, ‚compendii — s. quae- 
stus el compendii bezeichnen 19), fehreibt ed vor, Daß 
wegen der bei Schließung eines folden Vertrags zu be⸗ 
obachtenden Erforderniffe,, ingleihen wegen defien, was 
zu einer Gemeinſchaft ded Ermwerbed im Zweifel gered- 
net werden müffe, eben die Grundfäße wie bei der Ge⸗ 
meinfchaft des Erwerbes unter Eheleuten zur Anwendung 
fommen, dagegen die Rechte und Pflichten der Gefell- 
fhafter in Anfehung des Befitzes, der Verwaltung und 
der Benutzung des gemeinfchaftlihen Erwerbed nach ben 
Regeln der zufälligen Gemeinschaft beurtheilt wer- 
den follen 2), 


$. 305. 


c) Bei der societas particularis. 
Diefe kann in den verfchiedenften Graden vorfom: 





7) Mueller, observat. pract. ad Leyser., Tom. II, ob- 
serv. 380. . 

8) L.52, 6.18 D.h.t. Gs fei denn, daß der Vortheil aus der 
unerlaubten Handlung wiſſentlich ald Sinlage angenommen worden wärt. 
L. 55 i. f. D. eodem. 

9) L. 59, $. 1 D. oodem. 

10) L.7, L.71, 5. 1 D.h.t.; L.45, $.2 D. de acguir. vel 
omitt. hered. (XXIX, 2). 

11) $$. 181, 182 d. T. Richt zu überfehen ift, dab bie Grund» 
fäge über die communio incidens nur in Anfehung ded Beſihes, ber 
Berwaltung und Benugung ded Erworbenen, nicht etwa in Anfehung 
bed Austritts aus der Geſellſchaft und der Auseinanderfepgung , ber 
Beiträge u. vergl. zur Anwendung kommen. 
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men. Die allgemeinſte iſt bie von den Neueren ſ. g. so- 
cielas quaesius causa contracta, welche bei den Römern 
societas negotialionis alicujus , alicujus rei socielas ges 
nannt wird?). Bei diefer bleibt das biöherige Vermö⸗ 
gen von der Gemeinfchaft ausgefchloffen, und ed wird 
nur dad fommunizirt, was die Gefellfhafter einlegen 
und durch ihre dem beftimmten Zwecke gewidmete Arbeit 
erwerben. Dahin gehören namentlich auch die Handels: 
gefelfchaften, auch Mascopeien genannt?), worunter 
man dauernde, d. h. allgemeine, nicht durch ein beſtimm⸗ 
tes einzelnes Gefchäft begrenzte, fondern durch eine bes 
ftimmte Zeit oder bis zur Auffündigung fortdauerde 3) 
Bereinigung Mehrerer zur Betreibung von Handelsge⸗ 
Schäften mit gemeinfchaftlichen Mitteln oder Kräften ver- 
ftebt. Dergleichen Handelögefellfchaften nehmen gewöhn⸗ 
lich eine befondere Benennung, Firma genannt, an, wel- 
ches in einer partifularrechtlic und namentlich im Preuß. 
Rechte beftimmten Form gefchehen muß. Nur die unter 
diefer Benennung vollgogenen Gefchäfte, wozu auch Pro: 
zefle gehören, verpflichten die Gefellihafter. Da eine 
Firma ein angenommener Name ift, fo Tann fie nicht Ze: 
der nach Belieben führen; vielmehr fteht dieß Recht nur 
folhen Kaufleuten zu, welche kaufmännifche Rechte ha= 


1) L.5pr. D.h.t.; L.65, $.10 D. eodem; $. 6 Inst. eodem 
(IT, 26). 

2) Bachov ab Echt, de eo quod justum est circa com- 
mercia, praecipue de origine et justitia societatis majorum. Jen. 
17%. — Engau, de societate mercatoria, von der Kompagnie⸗ 
handlung. Jena 1767. — Scqhuller, über Handlungsfocietäten. 
Bien 1807, — Büſch, Darftellung der Handlung, Bd.l, S. 225 fig. 
— LER IN, Tit.8, 58.614 — 688. 

3) 8.617 vergl. mit 615, 668 a.a.D. und mit I, 17, 88. 184, 
185, 270. Entf. des Dbertr. Bd. VIE S. 10 fig. Die voraud bes 
flimmte Zeit der Dauer bat die Bedeutung, daß nicht früher ges 
Fündigt werden darf, was fonft zu allen Zeiten freifteht. 
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ben*). — Bon den Handelägefellichaften gelten no 
manche befondere Regeln, deren Darfiellung in dad Han⸗ 
delsrecht gehört. 
$. 306. 
2) In Anſehung dritter Perfonen. 
Lauterbach, de sociorum obligatione quae oritur ex conven- 
tione cum extraneis inita, Tub. 1668, et in Diss. acad. Tom. 
IH, Nr. 129. — Leyser, med. ad Paud., sp. 185. — Glob. 
Ens. Oeltze, pr. Quatenus socii ob sociale debitum in soli- 
dum teneantur. Helmst. 178%. — Kind, quaest. for. ed, 1, 
Tom. 5, qu. 20 u. ed. 2, Tom. IV, gu. 17. — Biener, 
quaest. cap. 74, Lips. 1820 et in ej, opusc. ad Fr. Aug. Bie- 
ner, Vol.lf, Nr.67. — v. d. Rahmer, Entſcheidungen bes 
D.A.G. zu Wiesbaden, Br. II, Kr. 17. 


Am Verhaͤltniß zu dritten Perfonen entſteht die Trage: 
wie die Sorietät, wenn alle Mitglieder zufammen per- 
fönlih oder durch gehörige Vertreter Tontrahirt haben, 
behandelt werben foll: ob Alle zufammen ald ein einzis 
ges Rechtsſubjekt, oder Jeder für fih als ein Einzelner. 
Nach R. R. gilt die Regel: dem Dritten gegenüber find 
die Sorien ſtets einzelne Perfonen. Diefen Grundfak 
bat das Landrecht niht. Iſt der Dritte Debitor, fo bat 
nah R. R. jeder Socius die Obligation pro rata ’); 
denn wenn auch nur Einer in Gefellfchaftdangelegenpei- 
ten kontrahirt hätte, fo könnte doch Jeder die Ceſſion 
erzwingen und daher hat er auch eine actio utilis ?). 
Dad Landrecht geht hierin nach feinen Grundfäten von 
der Konfequenz ab, indem, wenn die Gefellfhafter alle 


— — 


4) Juriftiſche Wochenſchrift, Jahrg. 18, ©. 712, und Jahrg. 
1840, &. 253. Das Naͤhere f. m. in meinem Privatrechte, $. 415, 
Rr. III, 

1) L. 11, $. i D. de duobas reis (XLV, 2. — LIC si 
certum petat, (IV, 2). 

2). L.1i.f.; L.2 D. de institor. act. (XIV, 3). — L. 13, 
$.2 D. de act. emti vond. (XIX, 1). — L.5 D. de stipul, prae- 
tor. (XLVI, 5). 
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zuſammen oder durch einen Bevollmächtigen kontrahirt 
haben, die Obligation gemeinſchaftlich iſt, wenn aber 
nur Einer im eigenen Namen in Angelegenheiten der Ge⸗ 
ſellſchaft Fontrahirt bat, diefer nur ſchuldig fein foll, ven 
daraus entſtandnen Vortheil der Geſellſchaft zu überlaf- 
fen; ‚gegen den Dritten aber, welder mit dem Gefell- 
ſchafter bloß auf feinen eigenen (foll wohl heißen: auf 
deffen eigenen Namen) kontrahirt hat, erlangt die Ge⸗ 
fellfhaft aus einem folchen Vertrage Fein Recht;“ und 
daraus wird die Zolgerung gezogen, daß fie „daher die 
von felbigen an feinen Kontrahenten geleifteten Zahlun- 
gen oder anderen Berhandlungen, wodurch die aus dem 
Vertrage eutfiandene Verbindlichkeit wieder aufgehoben 
worden, nicht anfechten kann?).“ Das kann fie auch 
nah R. R. nicht, obwohl der Vorderſatz nicht gilt. — 
Iſt der Dritte Kreditor, fo ift entweder nur Ein Socius 
verbindlich gemacht, oder fie find ed Alle pro rala, nicht 
in solidam *), audgenommen wenn Jeder auf dad Ganze 
kontrahirt hat (It. b), oder wenn die Ädilicifche Klage 
gebraucht wird (Note 4). a) Haben die Gefellfchafter 
felbft kontrahirt, fo haften fie alle pro rata®), nach dem 
Landrechte in solidum 6); b) hat ein Anderer für fie fon- 
trahirt, 3. B. ein Inftitor und Erercitor, fo haften fie 
Alle in solidum, meil Jeder den Auftrag ganz ertheilt 
bat, was auch gilt, wenn ein Socius Stellvertreter it). 
3) 85. 233, 234 dief. Tit. 

4) L. 82 D. h. t. erg. L. 27 D. eodem u. L. 44, $.1 D. 
de aedil. edicto et redh. (XXI, 1). Die Ausnahme, melde in der 
legten Stelle neben der Regel „quamvis‘‘ gemacht wird, bat den da⸗ 
bei erwähnten befonderen Brund -‚‚nam“ ect. 

5) L.44, $.1 D. de aedil. edicto (XX1, 1). — L.4 pr. D. 
de exercit. act. (XIV, 1). Mit Ausnahme des in der vor. Note 4 
gedachten Falles. 

6) 5. 239 v. Tit. und Tit. 5, $. 424. 

MDLig ul; L2,3,4, 6.1 D. de exercit. act. (XIV, 1). 

— L.13, $.2 D. de institor. act. (XIV, 3). 
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Das Landrecht kommt hier zufällig mit diefem Grundſatze 
zufammen, bat aber eine völlig willkürliche, in keinem 
befannten Rechtsſatze begründete Modifikation, nämlich: 
Perfonalerekution foll nur gegen einen bevollmädtigten 
Stellvertreter, wenn er ein Gefellfchafter ift, allein, nicht 
auch gegen die auftraggebenden Geſellſchafter zuläffig fein, 
wenn dieß nicht auddrüdlich in der Vollmacht gefagt wor- 
den ift®). ec) Hat ein Soriuß ohne Auftrag Namens der 
Sorietät kontrahirt, fo haftet zunächſt nur er ald Kon: 
trahent; aus zwei Gründen können aber auch die Uebri- 
gen von dem Dritten belangt werben: aa) auf Grund 
einer ihm von feinem Kontrahenten geleifteten Ceffion der 
actio pro socio, die er pro parte, ſoweit fie dieſer So: 
cius felbft würde gebrauchen können, erzwingen kamn, 
was nach Preuß. Rechte jedenfalld durch richterliche Ueber⸗ 
weifung im Wege der Erefution zu erreichen ift; 5b) we⸗ 
gen versio ın rem’). Dad Landrecht erkennt in diefem 
Falle ebenfalld eine ipso jure getheilte Verbindlichkeit 
an, fügt aber bei, daß für den Antheil eined Icden die 
Uebrigen ald Bürgen haften !°).. Diefen Sa finden die 
Geſetzreviſoren auffallend. Eine Veranlaffung zu diefer 
Beſtimmung, fagen fie, fei nicht zu ermitteln; der Ent- 
wurf babe fie nicht gehabt; welchen Grund man bei der 
Umarbeitung beffelben dazu gehabt habe, fei nirgend an- 
gegeben. Bei dem gemeinfchaftlihen Eigenthume habe 


8) 58. 239, 240 d. Zit. Die folidarifhe Verbindlichkeit fol, 


. wie das DObertr. nod in dem Plenarbefhiuß vom 23. Jan. 1843 ange 


nommen bat, nad landrechtlichen Grundfägen auch bei einem bioß 
mündlihen Societätövertrage eintreten, wenn die geſetlich vorgeſchrie⸗ 
bene Bekanntmachung ber Grridtung der Societät flattgefunden und 
ein in Gemäßheit diefer Anzeige ald Faktor Icgitimirter Socius im 
Namen der Societät kontrahirt hat (Entf. Bd. VII, &. 129). 

M L. 82 D. h. t. Bergl. L. 27 D. eodem, wo das leide 
voraudgejfept iſt. 

10) 88. 236 — 238 d. T. Vergl. m. Anm. 43 zu $.237 a. a. D. 
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die ſubſidiariſche Haftbarkeit des einen Theilnehmers für 
den andern keinen Grund, ſobald man fich die aus einer 
mützlichen Berwendung entſtandene Verbindlichkeit unter 
Mehrere getbeilt vente. Es fei aber bei der Geſellſchaft 
für die: ſubſidiariſche Haftbarfeit nit mehr Grund, als 
beim zufällig entitanderien gemeinfchaftlichen Eigenthume ; 
denn für den Dritten, der aus der nügliden Verwen⸗ 
bung einen Anfpruch erworben habe, fei e8 ein durchaus 
gleichgültiger Umftand: ob unter den mehreren Indivi⸗ 
duen, zu deren Gunften die Verwendung erfolgt jei, 
eine bloß zufällige, oder eine vertragamäßige Gemein- 
[haft beitehe; die Beſtimmung fei daher nicht zu recht⸗ 
fertigen 22). Diefe Meinung ijt ganz richtig, in fofern 
fie die in der Beſtimmung angeordnete direkte Verbindung 
zwifhen dem Dritten und jedem Gefellfchafter betrifft; 
denn eine folhe unmittelbare Beziehung ift unergründlich. 
Allein wahrfcheinlich hat der Satz; daß unter den Gefell- 
ſchaftern der durch eintretende Infolvenz ded Einen ent- 
ftebende Ausfall von den Hebrigen getragen und ausge⸗ 
glihen werden müſſe, dieſe Beltimmung veranlaßt, da, 
wenn Einer den Dritten befriedigt, die Sache unter den 
Geſellſchaftern wirklich fo zu ſtehen kommt, daß der auf 
den zablungdunfähigen Genoſſen fallende Theil von den 
Mebrigen verhältnißmäßig bezahlt werden muß!?). — 
Was von Obligationen, das gilt auch von Eigenthums- 
gegenfländen; e8 kann jeder nur feine Quote veräußern 13), 
welcher Saß jedoch nach dem Landrechte Durch dad Prin- 
zip der Gemeinfcaftlichkeit dahin modifizirt wird, daß 
Feder nur feinen Antheil am Gewinne einem Fremden 
überlaffen, aber nicht eine Quote an einer beflimmten 


11) Motive zu dem Entwürfe d. T., S. 23. 
12) L.68, 5.5 D-h.t. — L.67 pr. D. eodem. 
13) L. 68 pr., L. 67 pr. D. eodem. 
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einzelnen Sache verkaufen kann '*). Anders ift ed mit 
den Handelsfocietäten, die niht nah R. R., fondern 
nach deutfchem Handelsrechte behandelt werden. Diefem 
fiegt die Vorſtellung von einer jwriftifchen Perfon zum 
Grunde, welches vorzüglich wichtig im Konkurfe iſt, wo 
die Maffe für diefe juriftifche Perfon abgefondert werben 
muß 10). Die beftrittene Frage: ob eine Handelsſocie⸗ 
tät überhaupt nad gemeinrechtlichen Nechtdanfichten, und 
indbefondere nad) Preuß. Rechte wirfli eine juriftifche 
Perſon fei, muß hier auf fich beruhen bleiben; foviel aber 
ift gewiß, daß man fie in vielen rechtlichen Beziehungen, 
namentlich auch bei Konkurfen, als eine folde bebans 
beit 6), und daß diefe Vorftellung auch den Verfaflern 
des Landrechts nicht fremd geweſen ift 7). 


D. Beendigung der Societät. 


$. 307. 
1) Gründe derfelben. 


Die Auflöfung (dissociatio) der Sefellfchaft gejchieht: 


13) 86. 217 — 218 d. T. Alſo ift fie aud Fein Cxckutionsgegen⸗ 
ftand für perföntihe Glaͤubiger. 

15) Aug. Fr. Sig. Green, d. de solutione nominum socie- 
tatis ex commauni prae aliis socii obaerati debitis. Lips. 1799. — 
Carpzov, decis. 5l. — Gmelin, Ordnung der Gläubiger beim 
Santproz. (Ste A.), 9. 62, &. 179% — Konkursordn. von 1855, 
"88.35, 288. 

16) &. oben 8.50, Ar. III, Bo. I, &, 511 fig. Bergl. meine 
Anm. 838 zu 5. 288 der Konk.⸗D. 

17) Suarez bemerkt in der revisio monitorum: ‚Die $$. 55 — 
62 (des Entwurfs, die jih auf die beabfihtigte Trennung des Socie⸗ 
taͤts⸗ von dem übrigen Bermögen beziehen) paflen wiederum nur auf 
Handlungsgeſellſchaften, als personas morales. In anderen 
Societäten darf ter Gläubiger fich niht auf das Eocietätsvermögen 
verweifen laſſen.“ Gefegrev. Motive zum Entwurfe d. T. 17, &. 24. 
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1) durch Diſſens:); 2) durch Erreichung ihres Zwedd ?), 
durch Eintritt der Unmöglichkeit des Zwecks2) und durch 
Ablauf der Zeit oder Eintritt der Bedingung *); 5) durch 
Eintritt einer Beränderung unter den Perfonen. Da⸗ 
bin gehört der Tod eines Socius?). Die Erben Fön: 
nen nit an defien Stelle treten, felbit wenn bieß im 
Bertrage voraus beflimmt worden wäre‘); auch unter 
den Uebrigen dauert dann die Sorietät nidht mehr fort, 
was jedoch durch Vertrag anders beftimmt werden Tann; 
außerdem ift die fortgefeßte Sorietät immer eine neue, 
was in allen Fällen gilt, wenn der Erbe des Verſtorbe⸗ 
nen eintritt”). — Die Berfaffer ded Landrechts find von 
einer ganz anderen Anficht ausgegangen. Wan hat be: 
ſtimmt: der Tod eined Geſellſchafters ändert nichts, die 
Erben treten ganz in deflen Stelle, ausgenommen, wenn 
der Berflorbene Handlungen fü leiften hatte und nicht 
ausdrücklich verabredet worden ift, daß die Erben in der 
Societät bleiben follen; denn in dieſem Falle full der 
Zod zwar auch noch nicht Die Geſellſchaft beendigen, doch 
aber fomohl den Erben wie den Mebrigen dad Recht ge⸗ 
ben, zurüdzutreten®), und dem Erben foll felbft in die⸗ 

1) L.65, 5.3 D.h.t. Die L. 64 D. eodem nimmt felbft einen 
ftilſſchweigenden Diſſens an, 3. B. wenn Jeder der Geſellſchafter für fih 
und getrennt von den Mebrigen Geſchäfte macht. 

2) 46 Inst.h.t.; L. 65, $.10 D. eodem. — X. %R. $. 277 
biefes Titels. 

3) L.58 pr.; L.63, $.10 D. eodem. — %.%,R. 8.277 v2. 

4) L.65, 5.65 L. pr. D. h. t. — 88. 8.277 0.2. 

5) L.59 pr.; 1.66, $.9; L.4, &1 D. eodem. — $.5 Inst. 
oodem. 

6) L.35, L.59 pr.; L.65, $$.9 u, 11 D.h.t. Nur bei der 
societas vectigalium gilt eine Ausnahme. L. 59 pr. D. eodem. 

7) 1.37, L 66 6. 9 D. h. i. 

8) 5.275 - 282 d. ©. Der Code civil Art. 1865, Nr. 3 u. 
Art. 1868, ingl. das Deft. G.B. 58. 1206—1209 find bei dem Grund» 
fage des RR, ftchen geblieben, mit der Ausnahme, daß, wenn eine 
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fem Falle der Rücktritt wider den Willen der Abrigen 
Geſellſchafter nicht freifteben,, wenn ber Berflorbene die 
Fortſetzung der Gefellfehaft teftamentarifch verordnet hat 
und der Erbe mehr ald ven Pflichttbeil erhälr?). Iſt 
die Kortfebung in dem Vertrage beftimmt, fo iſt felbft 
die Berlekung eined Erben im Pflichttheile ohne Einfluß 
auf die Verbindlichkeit gegen die übrigen Sefellfchafter; 
ein folder Erbe kann aber von feinen Miterben Anwei⸗ 
fung feines Pflichttheild aus dem nicht in der Socie⸗ 
tät ftehenden Vermögen fordern, und durch eine ſolche 
wirklich erfolgende Abfindung-foll er dann auch aus der 
Societät ſcheiden 10). Bei diefen Beſtimmungen fin- 
den die Gefebreviforen um fo weniger etwas zu erin- 
nern, als nad der ganzen Tendenz unfered Geſetzes das 
Obligationenrecht mit dem Eigenthume mehr und mehr 
verſchmolzen erſcheint; womit ed denn in genauem Zus 
fammenbange ftehen fol, daß auch die Rechte aud dem 
Sefellichaftövertrage gleich anderem gemeinfhaftlichen Ei⸗ 
genthume (!), allerfeit3 auf die Erben übergeben ? 1), Die 
echte aus dem Gefellfchaftövertrage in Beziehung auf 
die Zukunft find nicht gemeinfchaftliched Eigenthum, ges 
meinſchaftlich ift nur dad bereitö Gewirkte; und was man 
fih unter einer Berfhmelzung ded Obligationenrechts 
mit dem Eigenthume, in fofern darunter etwas Anderes 
verſtanden werden fol, ald was dad Recht an fih, wie 
alle pofitiven Rechte der Welt, anerkennt, daß nämlich 
ein Korderungdreht fo gut wie eine Sade zum Eigen: 
ſolche Berabredung im Bertrage getroffen worden ift, die Erben in die 
Stelle der verftorbenen Genoffen treten, d. h. daß die nämlidhe Geſell⸗ 
ſchaft fortgefegt wird, 

9) 55.283, 284 4. a. D. Bergl. II, 18, 68. 612, 639, 

10) 88. 285 — 287 d. T. Dritten Perfonen gegenüber bieibt er 
jedoch verhaftet, bis er im der vorgefehriebenen Form ausgetreten ift. 
6.288 eben. 

11) Motive zum Entwurfe dief. Tit., &. 29. 
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thume um allgemeinen Verſtande, d. h. zum Vermögen 
einer beſtimmten Perſon gehört, zu denken babe, muß 
noch erſt eine Fünftige Enthüllung lehren. 4) Durch ca- 
pitis diminutio maxima et media, bie nach R. R. bier 
dem Tode gleich iſt 22). In dem heutigen Rechtszuſtande 
fommen nur thatſöchliche Greigniffe in dieſer Beziehung 
in Betracht, wohin zu rechnen: die Beſtrafung eines 
Mitgliedes als eines Verbrechers, der Eintritt einer phy⸗ 
ſiſchen oder juriſtiſchen Unfähigfeit. Das Landrecht fagt: 
wenn ein Mitglied als ein Verbrecher beitraft, oder für 
einen Verſchwender gerichtlich erflärt worden ift, fo foll 
dieß ein Grund fein, von der Geſellſchaft ausgeſchloſſen 
zu werben ’?). Da Jemand, wenn er für einen Ver: 
ſchwender erklärt worden ift, nicht mehr gefhäftsfähig iſt, 
fondern durch feinen Bormund vertreten wird, jo müßte 
ganz daſſelbe auch von einem wegen Geifted- und Ge⸗ 
müthökrantheit Bevormundeten gelten. 5) Durch con- 
fiscalio und publicatio honorum 1%), welcher Fall nad 
heutigem Preuß. Rechte nicht mehr vorkommt. 6) Durch 
Konkurs eined Socius 10). Die preuß. Gefebgebung 
bat hier zwei nebeneinander beftehbende Säbe: Hand⸗ 
Iungsgejellihaften hören mit dem Tage der Konkurderöff- 
nung von ſelbſt auf, jedoch auch nur in Anfehung des 
Kridariug !6); bei anderen Geſellſchaften giebt die Kon- 
furderöffnung ſowohl den übrigen Gefellichaftern ald dem 


12) L.4, 5.1; 1.63, 6.10 D.b.t. — Gajus III, $.158, 

13) $. 274 d. T. Gbenfo das Deft. G.B. 8.1210, Der Code 
cirül Art. 1865 bet bürgerlichen Tod und Interdiftion als entſprechende 
Aufyebungsgründe. 

13) $. 7 Inst. ht. — L.65, $.12 D. eodem. 

15) 6.8 Inst.ht. — Gajus III, $. 163; 1.4, 6.1; L. 65, 
5. 1 D.h.t. — Gbenfo der Code civil Art, 1865, Rr. 4 und dad 
Deft. 8.8. $. 1210, 

16) LEN. Th. II, Zit. 8, 8.667. — A. G.D. I, 50, $. 29135 
Kont.:D. v. 8. Mai 1855, $$. 36, 286 ff. 

Koch Recht der Ford. IIL 2, Aufl. 41 
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corpus creditorum , welches an bie Stelle ded Keidarius 
tritt, Grund, die Aufhebung der Gefellihaft zu verlan- 
gen 17). Man hat in Betrachtung gezogen: in wiefern, 
wenn Gläubiger bloß im Wege der Erekution auf Einen 
der Gefellfehafter andringen und zu ihrer Befriedigung 
entweder den Antheil am Gewinne oder den Antheil am 
gemeinfchaftlihen Bermögen in Beſchlag nehmen, die 
übrigen Gefellfihafter das verfhuldete Mitglied ausſto⸗ 
Ben, oder die Gläubiger die Aufhebung der Geſellſchaft 
verlangen können; und man bat gemeint, daß dad erefus 
tirte Mitglied allerdings ausgeftoßen werben könne, fir 
die Gläubiger aber die Beichlagnahme des Antheild ih⸗ 
red Schuldners noch Fein Grund fei, bie Aufhebung der 
Sorietät zu verlangen 18). Das Lebtere kann wohl eis 
gentlich nicht in Betracht kommen, indem es fcheint, als 
wenn eine Frage darüber nicht zweifelhaft wäre; dem 
wenn das corpus credilorum eines Kridarius die Aufbe- 
bung fordern kann, fo kommt dieß daher, daß daſſelbe 
an Stelle ded Kridarius in den Societätsfontraft ein- 
tritt oder ald eingetreten betrachtet wird; daß aber dur 
Seffion der Forderung oder Klage aus der Sorietät ein 
Socius feinen Fremden an feine Stelle fegen Tann, if 
ein unbeftrittener Rechtefag 19), und eine richterliche Be⸗ 


- 


17) Konk.O. 5. 19. Berg. A. G.O. 1,50, 85.61, 625; LER, 
1, 5, $.378. Bemerkenswerth ift, daß Über diefen Fall nirgend aus- 
drücklich Vorſehung ‚getroffen ift. Das Preuß. Landrecht erwähnt dieſes 
Auflöfungsgrundes ausdrücklich P. II, Bud IV, Tit. X, Art. 2, 8. 2. 
Nach der landrechtlichen Geſetzgebung muß er aus den Beſtimmungen 
. Über die Wirkung der Veränderung der Umftände abgeleitet werben. 
Darauf gründet fih aud der $. 291 (Rote 16), betreffend die Hand» 
iungöfocietäten, der aber mit dem $. 667 des I.2.. a. a, O. nicht 
übereinftimmt. est ift er befritigt. 

18) Gefegrerif,, Motive zum Entwurfe dief. Fit. S. 27. 

19) 58.216 — 218 dief, Tit, Bergl. Entf. des Obertrib. Bd. 
Xu, &, 268 ff. 
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ſchlagnahme und Ueberweiſung im Wege der Exckution 
kann höchitend die Wirkung einer Seffion haben. Es ift 
auch gar Fein Grund, den Gefellichaftern das Recht zu⸗ 
zuerfennen, ben mit Grefution verfolgten Socius aus⸗ 
zuftoßen; denn der Betrieb der gejellfchaftlichen Angeles 
genheiten erleidet durch die Erelutiondmaßregel nicht die 
allermindefte Störung; es ift weiter nicht, ald daß der 
Antheil diefed Soriud am Gewinne nicht an ihn, fondern 
an einen Dritten gezahlt wird, mas auch auf bie bloße 
Anweifung ded Socius gefcheben müßte, weil der Schuld: 
ner an jeden Bevollmächtigten des Gläubigerd die Zah⸗ 
lung feiften muß. 7) Durch einfeitige Renunziation 29), 
welche eine Singularität des Sorietätdfontrafts ift, da 
doch nach der Pegel gegenfeitiger Konſens nöthig fein 
würde; aber ed ijt dem Wefen der Sorietät zuwider und 
daher ohne Wirkung, zu verabreden, daß die Sorietät be- 
ftändig dauere, oder daß fein Mitglied audfcheiden folle, 
ohne eine beftimmte Zeit für den nicht geftatteten Aus⸗ 
tritt beizufügen; nah R. R. hindert felbft eine verabres 
dete beftimmte Zeit nicht die willführliche Renunziation, 
wenn fie nur nicht zur Unzeit geſchieht; das A. L. R. hin- 
gegen hat in diefem Falle die Willkühr ausgefchloffen 21). 

20) $.& Inst. h.t. — L. 65, $$. 3, 4, 6 D. eodem. — Ga- 
jus II, $. 151. — Zrier. Ernſt Roman, über den einfeitigen 
Rüdtritt von einem abgeſchloſſenen Geſellſchaftsvertrage und deffen redhtg 
lien Wirkungen. Heilbronn 1825, — Höpfner, über den ein- 
feitigen Rüdtrist vom Geſellſchaftsvertrage, im Archiv für cieiliftifche 
Progis, Bv.XVII, 8.262 ff. u. 449 ff. 

21) L.70, L.14 D.h.t.; L.65, £.6 D. eodem. — I. e. R. 
85. 270, 289 d. T. — Dem 4. L. R. fließen fi an der Code civil 
Art. 1869 und dad Deſt. G.B. 5.1212. Der Grund des RM. ift 
in der Notar der Geſellſchaft zu finden: der Zweck ift nit mehr zu 
erreihen, wenn die einmüthige Hingebung für denfelben aufgehört hatz 
durch Zwang ift hierin nichts audzurihten; er wird ſchaͤdlich. Eine 
andere Frage ift, welche Folgen die unzeitige Auflöfung für den Schul⸗ 
digen bat, L. 66, $5.3,4,5,6D. ht. 

41” 
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Durd die einfeitige Kündigung wird nah R. R. die So: 
tietät auch unter den Uebrigen beendigt 22); die Künbi: 
gung faun jedoch, ohne ſich für das Intereffe der Uebri⸗ 
gen verantwortlich zu machen, nicht geſchehen: a) dolo 
malo, die Anderen haben fonft die Wahl, die Sorietät 
ald fortdauernd oder beemdigt zu betrachten, d. 5. ber 
Nenunziant bleibt gebunden, die Uebrigen find, wenn fie 
wollen, befreiet, d. h. der Renunziant verliert alle Rechte 
aus der Societät und muß alle Verpflichtungen, foweit 
dieß zur Entfchädigung der Uebrigen erforderlich ift, gel⸗ 
ten laſſen 23); b) intempeslive, außer aus befonderen 
perfönlihen Gründen?*); c) vor Ablauf der beflimmten 
Zeit, fonft gilt die Kündigung für intempeſtive oder do⸗ 
loſe, ausgenommen, wenn ex jusia causa renunziirt 
wird 25). — Die Kündigung iſt an feine beftimmte Korm 
gebunden; ed genügt, daß der Andere fie erfahre. Bis 
dahin hat diefer die Wahl: ob die Sorietät für die Zeit 
von der Auffündigung bis zur Keuntniß derſelben noch 
beitanden haben foll, oder niht2°). — Das A. L. R. 
weicht bier wefentlihd ab. Es iſt zwar ald Grundfak 
anerkannt, daß in der Regel Jeder nach @utbefinden aus: 
ſcheiden könne ?7), ausgenommen: a) wenn die Socie⸗ 
tät auf eine beftimmte Zeit abgefchloffen iſt 28), oder 
b) wenn das beftimmte Gefhäft no nicht beendigt if, 
d. h. wenn der Rüdtritt zur Unzeit geichehen würde *°), 
und in beiden Fällen feine justa causa, d. h. fein Grund, 
der den Rücktritt von einem gültigen Vertrage überhaupt 
2) $.% Inst. h.t. — L.65 pr. D. eodem. 

23) L.17, 5.2; 65, 65. 3- 6 D. ht. 

23) L.77, 5.2; L.65, 5.5 D. eodem. 

25) L. 14, 15, 16 pr.; L.1 pr.; L.65, 6.6 D. sodem. 

26) L.17,$.1; L.65, 58 D, eodem. 

27) 58.269, 270, 271. &. 

25) 8. 270 a. a. D. Bergl. oben Anm. 21. 

29) $$. 270, 30% chen». 
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rechtfertigen würde, als welcher hier aber auch der Um⸗ 
fland gilt, wenn die Gefellfhaft nur dur neue Bei— 
träge fortgefeßt werden kann, vorhanden ift?°). Allein 
die Gefellfehaft wird durch ſolchen Austritt eines Mitglie⸗ 
des unter ben Hebrigen nicht beendigt; vielmehr foll der 
Abgang eined Mitgliedes nur auch ein jedes andere Mit- 
glied zum Audtritte berechtigen, und zwar auch nur als⸗ 
dann, wenn von dem abgegangenen Mitgliede und bef- 
fen Einfihten der Betrieb der Gefchäfte oder eined ges 
wiffen Zweiges derfelben bauptfächlich abgehangen hat??). 
Daher kennt das A. L.R. auch ein, dem R. R. ganz unbe: 
kanntes, Ausftogen aus der Sefellichaft, weiches foll ftatts 
finden fönnen: a) wenn ein Mitglied fih der Erfüllung 
feiner Pflichten beharrlich entzieht, welches mithin ein 
wiederholted Mahnen vorausſetzt; b) wenn ein Mitglied 
betrüglich gegen die Gefellfchaft gehandelt hat; c) wenn 
ed als ein Werbrecher beitraft; d) wenn ed für einen 
Verſchwender gerichtlich erklärt worden If?2). Dem 
Auszuſchließenden full, wenn er der ihm angekündigten 
Ausſchließung widerſpricht, „rechtliche Gehör darüber 
verftattet werden,“ d. h. doch wohl: er foll actione pro 
socio darauf Flagen können, daß die Ausſchließung für 
unrechtmäßig erflärt werde. Wie lange mag diefe Klage 
zuläffig fein? &o lange die actio pro socio überhaupt 
dauert, da Feine kürzere Zrift dafür beftimmt if. Wird 
darauf die Audfchliegung für rechtmäßig erflärt, fo er: 
ſtreckt fich die Wirkung bis auf den Tag der Ankündigung 


— — — — — 


30) 58. 271, 272 ebend. Das Gleiche muß gelten, wenn der 
Dienftleiftende der Arbeit nit mehr gewachſen ift und die Geſellſchaft 
nit Hülfe Schaffen will, 

31) 8. 290 cbend. Bergl. L. 59 pr. i. f. D. h. t. 

32) 58.273, 274 a. a. D. Bergl. über das „beharrlih” Th. II, 
Tit. 1, 8.112 und Erk. des Obertrib, vom 80, Juni 1852 (Eniſch. 
Bd. XXI, &, 173). 
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zurüd®®). - Diefed gemachte Recht ift übrigend um 
praktiſch, mir ift fein einziger Fall befannt geworben, wo 
man davon eine Anwendung gemacht hätte, ed wider- 
fpriht ganz der Ratur einer Geſellſchaft; die Verfaſſer 
fcheinen dabei an Korporationen gedacht zu haben. — 
Eine Form für die Kündigung beftimmt auch dad A. L. R. 
nicht; der beabfichtigte Austritt muß den Uebrigen „in 
Zeiten” befannt gemacht werden >*), der Austritt kann 
mithin nicht fogleih, fondern erft nach einer gewiſſen Zeit 
gefchehen. Wie lange nad der Ankündigung der Aus⸗ 
tritt erfolgen kann, ift nicht genau zu beflimmen; es 
heißt: „der wirklihe Austritt kann nur am Schluſſe ei- 
ned Jahres, oder in einem ſolchen Zeitpunfte gefchehen, 
wo fi) Nuben und Laften, Gewinn und Verluft, füglich 
gegen einander abmägen laffen; die Ankündigung muß 
dergeftalt zeitig erfolgen, daß die übrigen Gefellichafter, 
wegen Abfindung ded Austretenden, und Fortfekung der 
Geſchaͤfte unter ih, die nöthigen Anftalten treffen kön⸗ 
nen 35), Wäre danach die Ankündigung nidt zeitig 
genug vor dem bezeichneten Zeitpunkte gefhehen, jo müßte 
der ausfcheiden Wollende wider feinen Willen noch einen 
ganzen Zeitabfchnitt länger Gefellichafter bleiben. Iſt 
der Austritt wirklich auögeführt,, fo hat damit der Aus- 
getretene doch noch nicht aufgehört, Gefellfchafter zu fein, 
fondern ‚in Anſehung der zur Zeit ded angekündigten 
Austritts bereitd angefangenen Gefchäfte ijt er, bis zu 
deren völliger Beendigung, auch nach dem Austritte nod 
als Gefellfchafter anzufehen,” und es hängt von dem 


33) 58. 275, 276 d. &. Das Gleiche beftimmt das Deſt. G. B. 
§. 1213, 

34) 8.2910. T. Was für eine Zrift unter dem „in Zeiten‘ 
zu verftehen fei, ift ungewif. Das Grmeflen des Richters muß bier 
nad den Umftänden entſcheiden. 

35) 68. 292, 293 cbend. Bergl. die vor. Anm, 34. 
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Ermeſſen ded Richters ab: in wiefern auch bie Abfin- 
bung diefed audgefchiedenen Geſellſchafters ſchon jebt er- 
folgen, oder biß zur nölligen Beendigung folder Gefchäfte 
verfhoben bleiben muß ?°). Damit in folhem Falle Al⸗ 
les verträglich zugehe, iſt dieſes Gefek gegeben: $. 297. 
„Zur möglidiien Vermeidung Tünftiger Streitigkeiten 
werden die Sefellichafter hierdurch angewielen, fogleich 
nad angekündigtem Audtritte fih mit dem Austretenden 
über die Grundfäße der künftigen Audeinandberfehung zu 
verabreden.” Dem Ungehorfamen ilt jedoch fein Rechts⸗ 
nachtheil angedroht. Gefchäfte, die bei der Anfündigung 
des Austritt zwar befchloffen, audgeführt zu werden 
aber noch nicht wirklich angefangen worden find, werden 
gleihwohl als gemeinfchaftlide angefehen, wenn ſchon 
Durch den Abſchluß allein Rechte und Verbindlichkeiten 
für die Geſellſchaft wirklich entſtanden find 37). 


$. 308. 
2) TDheiltung. 

l. Die actio pro socio kann während der Societät 
and nach deren Beendigung gebraucht werben, aber fie 
geht nit auf Theilung gemeinſchaftlicher Sachen, viel- 
mehr fammen dabei die Regeln von der communio inei- 
dens und die actio communi dividundo zur Anwendung, 
weil die aclio pro socio feine Adjudifation zuläßt, folg- 
lich auf Theilung dinglicher Rechte unanwendbar ijl!). 
Diep ift fo zu verfiehen, daß mit Beendigung der Sorie- 
tat Altio- amd Paffivobligationen ipso jure getheilt find, 


36) 58. 291 — 295 ebend. | 

37) $. 299 ebend. Dadurch ift der Nenunziant befjer geftelit, 
als nah R.R., welches ihm zwar den Berluft daraus zur Laft läßt, 
aber den darand entitchenden Gewinn abfpridt. Vergl. oben den 
Text Nr. 7, Bt.a, u. die Note 23. 

1) L.43, L.38, £.1 D.h.t. — Bergl. A.E.R. 5.306 0.2, 
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wonäch die Ausgleichung von Jedem gegen Jeden mi 
telft der actio pro socio verwirflicht werden kann, jo daß 
nur Sachen und dingliche Rechte übrig bleiben, melde 
mittelft der actio communi dividundo unter‘ den Mitei⸗ 
genthümern nach Maßgabe ihrer Antheile getheilt wer⸗ 
ven. Hieraus ergiebt fi) ein Beweidgrund für die Mei- 
nung, daß die bloß Dienfte leiſtenden Gefellfchafter auch 
Miteigenthümer von dem zufommengebrachten Fonds und 
den daraus angefchafften Sachen find, d. b. daß die zab- 
enden Mitglieder ihre Einfchüfle nicht vorweg nehmen 
und den arbeitenden Gefellfhaftern nicht das Nachſehen 
laffen kömen. Denn die, den römifchen Rechtsanfichten 
entfprechende, Behandlung ded Werhältniffes führt ganz 
von felbit darauf, da hierbei eine gemeinichaftlide Iu- 
fammenrechnung, ein Vorwegnehmen der Einlagen ud 
Beiträge, und ein gemeinfchaftlidhes Theilungsverfaßren 
in Beziehung auf den ganzen Inbegriff der Societätsge⸗ 
genftände gar nicht vorfommt, Folglich der Zall nit ein- 
treten kann, wo der Eine oder der Andere etwas ald ihm 
allein zugehörig vorweg zu nehmen hätte. Die der, 
daß bei Beendigung einer Gefellihaft Alles zuſammen⸗ 
geworfen oder gerechnet werden, daß man die Schulden, 
die Einfchüffe und Beiträge vorweg nehmen und Jedem 
zuſtellen müffe, daß man den Ueberſchuß ald Gewinn zu 
vertheilen habe und das Fehlende ald Verluft aufzubringen 
fei — diefe Vorftellung ijt neuen Urſprungs und ben rö⸗ 
mifchen Rechtdanfihten ganz fremd. Ob eine Gefell- 
fhaft Gewinn oder Verluſt habe, iſt nach R. R. nichts 
Juriſtiſches und intereffirt die Gejellfchafter nur in kom⸗ 
merzieller Hinficht; ein juriftifched Intereffe hat die That⸗ 
ſache nur alsdann, wenn der Verluft nach anderen Anz: 
theilen getragen werben fol, ald das fonjt beſtimmte oder 
fi) verſtehende Verhältnig mit fich bringt, und ber eine 
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Sotins von dem anderen Erſat des Verinſtes forbert?). 
RNachdem man die einfache römiſche Anficht mit oder ohne 
Bewußtſein verlaſſen und eine künſtlicht komplizirte Be: 
rechnungsart an deren Stelle geſetzt hat, iſt man ganz 
natürlich über die anzuwendenden Grundſätze in Streit 
gerathen, und es wird namentlich in Beziehung anf Die 
Einlagen zu Beiträgen behauptet, rinerjeits, daß Jeder 
feinen Einfhuß voraus zurückerhalten müfle?); anderer- 
ſeits, daß dieß unterbieiben, vielmehr die ganze Maffe 
nach Verhältniß getheilt werden müfle +). Die Berfaf- 
fer des a. L. R. find der erſteren Meinung gefolgt und 
haben beftimmt, daß alle Schulden, alle zum Betriebe 
des Geſchäftes verwendeten Koften, dad der Geſellſchaft 
gewidmete Kapital und die von den Mitgliedern zufam- 
miengebeachten Beiträge bei der Berechnung abgezogen 
werben follen, und dabei auch auf die forfvauernde, durch 
den Gebrauch entitebende Abnutzung und Verminderung 
des Werths der Werkzeuge, Gerätbichaften und anderer 
Effekten, deren man fich zum Betriebe der Beichäfte be: 
diene, NRüdficht genammen werden müfled). 1. Auf 
das Berhältniß der Gefelliehafter und namentlich. zu den 
Gläubigern bat die Auflöfung der Geſellſchaft fo wie 
das Ausſcheiden eined Einzelnen, keinen Einfinß®). 
Suarez berichtet in feinen Vorträgen bei der Schluß: 


2) L.30D.h.t. — $.2 Iast. nt, — Gajus Ill, $. 148. — 
Die L. 30 cit., melde man im Widerfprude mit den Inst. hat fin» 
den wollen, drüdt a. . dad Verhältniß ganz Mar und richtig aus. 

8) Donell., comment. ad h.t. Cod. explan. L. 1, Nr.8 
und mehrere Aelterez 3. B. Perez al h. t. Cod. Nr. 8 segg.; 
Gail, obs. Il, obe. 24, 2.6; u %. 

4) Vinnius, sel. quaest., L.I, c. 64. — Covarruvias, 
var. resol., L. II, c.2,n.2. — Hugo Grot., de jure belli ac 
pacis, L. Il, c. 12, n. 24. — Berg. oben $. 303, Rote 9. 

6) 1.27, L. 20 D. h. t. — % &8. 85.307, 300, 301, 288». %, 
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revifion des Landrechts7), daß diefe Vorfehrift in Ver⸗ 


gleichung mit dem eigentlichen jus Romanum neu fei; fie 


berube aber nicht nur auf Rechts- und Billigfeitägrus- 
ben, fondern diefe Gründe träten hier auch um fo ftärker 
ein, da es offenbar eine Berlekung der mohlerworbenen 
echte eined Sorietätdgläubigers enthalten würde, wenn 
ihm dur das ſtillſchweigende Ausſcheiden eined Sorti 
nicht nur ein ihm wirklich fchon verhafteter Debitor, fon- 
dern auch ein Theil ded Fonds, aud weichem er feine Be⸗ 
friedigung zu fordern babe, ohne fein Willen und Wil- 
len entzogen werden könnte. Es ift unbefannt, was 
Suarez ſich ald das eigentliche jus Romanum hierbei 
gedacht hat, in fofern er fich vorftellt, daß nad demfel- 
ben durch dad Außtreten eined Socius den Gläubigern ein 
ihnen ſchon verhafteter Debitor entzogen werden könne. 
Die Verfaffer des A. ER. Haben aber gerade im entge⸗ 
gengefeßten Sinne eine fehr erheblihe neue Beftimmung 
eingeführt, eine Beſtimmung, welche dad Rechtsprinzip, 
daß ein Schuldner ſich einfeitig von feiner Verbindliche 
keit ohne Befriedigung ded Gläubigerd nicht losmachen 
Tann, verletzt; denn fie haben den Sa eingeführt, daß 
eine Korrealverbindlichkeit der Gefellfehafter bei der Auf- 
“ Hebung der Gefellfhaft durch Bekanntmachung der Auf⸗ 
bebung aufgelöft werden fönne, dergeftalt, daß ein fol- 
her benadhrichtigter Gläubiger feine Forderung in salı- 
dum nur innerhalb eined Jahres nach der Bekanntmachung 
oder nach der Fälligkeit, wenn diefe fpäter eintritt, gel: 
tend machen, fpäter aber Zeven feiner Schuldner nur pro 
rala verfolgen fünne®). Uebrigens verfteht fi, daß ein 
austretendes Mitglied, welches für feinen Theil den Fonds 
zur Bezahlung der Schulden zurüdiäßt, die zuſammen⸗ 
7) Jahrb. Bd. XLI, &. 57. 


8 X. L. R. $$. 308— 310 d. T. — ss. 138 ff. ebend. u. 
Proz.⸗Ordn. Tit. 51, 88.163, 164. 
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bleibenden Gefellfehafter mit ber actio pro socio anhal⸗ 
ten kann, die Gläubiger wirklich zu befriedigen, ober feine 
Befreiung von den Berbindlichleiten zu bewirken und ihn 
bis dahin gegen die Anfprüche der Gläubiger ficher zu 
fielen ). 


il. Gemeinſchaft. Communio incidens. 


A. Donell., tractatas de judiciis divisoriis; in Opp. ed. Luc. 
Vol. VI, p.966 seqg. — Bruno Castendyk, de eo quod ju- 
stum est circa praescriptionem in judiciis divisoriis. Gott. 1792. 


$. 309. 

A. Ueberhaupt. 

Unter der bier gemeinten Gemeinjchaft wird die Ge- 
meinfchaft einer Sache oder eined binglichen Rechts ver: 
landen; gemeinfchaftliched Eigenthum kann ald Normal: 
fall angefehen werden. Auf die Entſtehungsgründe kommt 
bei dem, wovon hier gehandelt wird, nichtd anz denn es 
gilt nicht allein bei einer zufällig entjlandenen Gemein: 
ſchaft, fondern bei jeder Gemeinfchaft, fo daß z. B. die 
Theilungsklage auch auf Sachen, welde in einer Socie- 
tät erworben worden find, nach Beendigung der Sorietät 
Anwendung findet. ($. 308, Nr. 1.) Aus der Gemein- 
ſchaft für fich entfteht eine zwiefadhe Obligation quasi ex 
contraeltu: a) auf Auflöfung der Gemeinſchaft, d. h. 
Theilung 1), b) auf gewifle perfünliche Leiſtungen, na⸗ 
mentlih: Herausgabe von Früdten?), Koftenerfaß ), 


HA. $f. 302,303, 149, 268 d. A. Bel. L. 27, L. B D. h. t. 

1) L. B8 pr.; 1.29, 6.1 D. communi divid. (X, 3); L.5 C. 
eodem (Ill, 37). Sergl. L. 14, 4.2, 3 D. codem. 

2) L.6pr., $$.2, 4, 5D.h.t. — L.34 D. pro socio (XVII, 
2). — 5. 3 Inst. de obl. quasi ex contractu (III, 27); $$. 4, 5 
Inst. de off. judicis (IV, 17). 

3) $.3 Inst. de obl. quasi ex coontractu (III, 27). — L. 6 
pr. ». 6.3; Li1—14, 6.1; „22, L.29 pr. D.b.t. — L. 34 
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Ausgleichung des Gewinnes oder Schadens), Erfak 
des zugefügten Schadens). Dabei kommt, wie bei der 
Societät, nur diligentia rehus suis consuela in Be 
tracht 6), — ein Sak, den die Verfaffer ded A. ER. 
mit Vorbedacht verlaffen haben. Der gevrudte Entwurf 
enthielt ihn”), man änderte ihn aber auf die dagegen 
gemachten Erinnerungen ab und beftimmte, daß jeder 
Theilnehmer für ein grobes und mäßiges Verfehen gerecht 
werden müffe®); denn Suarez meinte in der revisio 
monitorum, nur bei dem ex pacto entflandenen Gemein 
fhafter finde der Grund flatt, daß ein Jeder fih den 
Mitgenoffen, den er fih felbft gewählt habe, fo wie er 
fei, gefallen laffen müſſe; weiter den Satz zu ertenbiren, 
jei fein Grund und auch nicht rathſam, theild weil über 
haupt die Ausmittelung des gradas diligentiae in con- 
ereto fehr fehwierig fei, theils weil befonderd bei einer 
culpa , die bloß in omittendo beitehe, man einem condo- 


D. pro socio (XVII, 2); L.65, 6.13 D. eodem. — L.46 D. de 
oblig. (XLIV, 7). 

4) L. 19 pr.; L. 41 D. de noxal. action. (IX, 4). — L. 56 
D. fam, ercisc. (X, 2); L.11 D. comm. dirid. (X, 3). — L.32 
D. de stipulat. servor. (XLV, 3). 

5) L.8, 5.2; L. 10 pr.; L. 20 D. comm. divid. (X, 3); L.36 
D. de oblig. et action. (XLIV, 7). 

6) L.35, $.16 D. fam. erciscandae (X, 2); L. B D. de dir. 
reg. juris (L, 17). — Bergl. oben $. 300. 

7) 3.11, Abth. 3, zit. 1%, 5.37. 

8) Th. I, zit. 17, $. 58. Bergl. die folg. Anm. 9. Dabei 
dachte fih Suarez die Moͤglichkeit, daß die diligentia quam quis 
auis über die diligentia diligeutis patris familias (diligentia in ab- 
stracto) hinausgehe. Diefe Auffaffahg macht ihm Der Rediſor zum 
Bormurf, meinend, daß die diligentia quam quis suis rebus adhibere 
solet , wie fle die roͤmiſchen Juriſten fi dachten, in der Bergleihung 
mit der diligentia diligentis patris femtilias ald dad Geringere ber 
vorgetreten fei. Allein diefe Auffaſſung des Hewffors iſt eine Irriges 
Suar ez dachte im inne ber Smile — ganz richtig. M. ſ. 
vben Br. I, &. 250, 
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mino nicht zumuthen könne, in re communi fo thätig zu 
fein, mie in feiner eigenen Sade ?). — Bei allen Obli- 
gationen iſt ed im der Regel gleichgültig, vb die Erfül⸗ 
Lung erzwungen oder fremvillig gefchieht; bei der Theis 
kung ift dieß nicht gleichgültig, vielmehr hat fie, je nad 
dem. fie erzwungen oder freiwillig ausgeführt worden ill, 
eisen anderen Charakter. Die freiwillige Theilung naͤm⸗ 
lich kann ald Vertrag angefehen werden; die durch rich⸗ 
terlichen Ausſpruch geſchehene Theilung hingegen bat noch 
befonbere rechtliche Wirfungen. 


S. 510. 
B. Freiwillige Theilung. 


Diefe geihieht ohne Klage dur Vertrag auf ver: 
fchiedene Weife, mittelſt Kaufs, Taufches u. |. w., nad 
R. R. and durch Stipulation!). Wiewohl dad Theis 
lungsgeſchäft daher hauptſächlich nad den Regeln desje⸗ 
nigen Rechtsgeſchäfts, welches nach ſeiner Weſenheit da⸗ 
bei zum Grunde liegt, beurtheilt wird?), fo Mt der Thei⸗ 
lungsvertrag doch ein befonderer Vertrag, der feine 
Eigenthümtichkeiten hat, und durchaus nicht bloß als ein 
Kauf, oder ald Taufch, oder als ein aus beiden vermiſch⸗ 


9) Geſ.⸗Reo. Motive z. Entw. d. T. 17, Th. I, 5.6. — Die 
GSefegreviforen machen fhon darauf aufmerfiam, dab Suarez wohl 
die L.25, $. 16 D. fam. ercisc. nit vor Augen gehabt haben möge 
und and eine andere Borftelung von der diligentia quam suis re- 
bus etc. gehabt habe als die römifchen Juriſten; indeß meinen fig, 
die Erfahrung habe auf das Bedürfniß einer andermeitigen Beſtim⸗ 
mung nicht geführt. — Freilich, um dur das äußere Bedürfniß zu 
folgen Feinheiten gedrängt zu werben, bat cd weite Wege, Dazu 
muß eine weit ſchärfere Brille gebraudt werden, als die Brille des 
Erfolgs bei Redtshändeln. 

1) L.1, 7,8 C, commania — judidii (III, 38). — 
I. 4 C. comm. divid. (tl, 37). 

2) L.1 C. commania — jud. (IIl, 38). — Bergl. Ang. 
en, Th. 1, Sit. 17, 55.97, 98 
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ter Vertrag angefehen werden darf?), daher denn bie 
Theilung keinesweges, wie Kauf und Uebergabe, als eime 
eigenthümliche finguläre Erwerbungsart angefehen wer: 
den kann, mittelft welcher ein Gemeinfchafter der Nad- 
folger ded Anderen geworden?). , Die Theilung ift Feine 
neue Succeffion, fie beftimmt nur den Theil, welden 
Jeder ſchon durch das gemeinfchaftliche Geſchäft oder durch 
das Ereigniß erworben hatte, als einen ihm fortan aus 
fohtießlich zuftebenden; und in dem Falle, wo aud Grün 
ben der Eine dad Ganze nimmt und die Uebrigen abfin- 
bet, ift die Sache fo aufzufallen, wie bei Erbſchaften und 
Zegaten: die Uebrigen ſcheiden aus und das Recht des 
Bleibenden auf dad Ganze wird befreit von der Befchrän: 
Pung, welche die Konkurrenz der Uebrigen mit ſich brachte. — 
Es ift die Frage entftanden: ob und in wiefern ein Theis: 
(ungdvertrag angefochten werben fönne. Unbeſtritten 
ift, daß er aus denfelben Gründen, wie jeder Vertrag 
überhaupt, anfechtbar fei; Neuere *) behaupten aber we⸗ 
gen des in Ber L. 3 C. comm. utriusque judieii (Ill, 
37) 9) gebrauchten Ausdrudd ‚‚perperam‘‘, daß jede un: 
gleiche Theilung abgeändert werden könne, die Ungleich⸗ 
heit möge beruben, worauf fie wolle. Das ift irrthüm⸗ 
lich; die Stelle ift unvollitändig in den Juſtinianeiſchen 
Coder übernommen und interpolirt®), dad Wort „per- 

3) Nov. 112, cap. 1. — &dl. Arch. Bd. II, Kr. I, 8.2 fig. 
und Kr. II, &. 25 fl. S. au‘ Entideid. des Dbertrib. Br. VII, 
S. 285. 

4) Glüuͤck, Bd. XI, &, 97 und fig., und die S. 93, Note 49 
angeführten Schriftſteller. Dort find aud die verſchiedenen Meinungen 
mit ihren Anhängern vorgetragen. 

5) Sie lautet: „‚Majoribus etiam, per fraudem vel dolum vel 
perperam sine judicio factis divisionibus, solet subvenirt: quia in 
bonae fidei judiciis, quod inaequaliter factum esse constiterit, in 
melius reformabitur.‘ 

6) In der consultatio veteris juris cons. $. 2 lautet bad diſt. 
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peram‘* ift ſynonym mit: dolofe, argliftig, gebraucht, 
und dad Reſkript der Kaifer Diorletian und Maris 
minian hat fein neues Hecht einführen follen. — Auch 
die preuß. Geſetzgebung hat fich diefe Frage zum Gegen⸗ 
ande gemacht; dad Ergebniß ift jedoch unklar. In dem 
Tit. 17, Ih. I finden ſich unter der Ranbbemertung: ‚In 
wiefern Theilungen angefochten werden fönnen,” folgende 
Beilimmungen: 

$. 111. „Die Kraft und Gültigkeit einer Pri⸗ 
vattheilung ift nach den Regeln von Vergleichen, fo 
wie derjenigen, welche mit Zuziehung des Nichterd 
angelegt werden, nach den Regeln der rechtäkräftigen 
Erkenntniſſe zu beurtheilen.‘ | 

6. 112. ‚Nur fo weit alfo, ald Vergleiche oder 
rechtöfräftige Urtelöfprüche von den Parteien anges 
fochten werden können, findet die Anfechtung einer in 
techtögültiger Form abgefchloffenen Theilung ſtatt.“ 

8. 113. „Doch kann eine gerichtliche Theilung 
unter dem Borwande, daß das Gefchäft nicht vor dem 
gehörigen Hichter verhandelt worden, nicht angefoch⸗ 
ten werben.‘ 

YAußergerichtlihe Theilungsverträge find alfo wie 
Bergleiche zu behandeln, was von den R. R. weſentlich 
abweicht. Diefe materielle Rechtsänderung ift klar und 
zu achten; übrigens aber iſt theild die Zaffung verfehlt, 
theild die Lage des Hechtöverhältniffes verfchoben. Man 
hat wegen der Beſtimmung des $. 111 gefragt: ob denn 
die im $. 1412 audgefprochene Wirkung die einzige Folge 


fo: „An divisio, quam jam factam esse proponis, convelli de- 
beat, Rector provinciae, praesente parte adversa, diligenter exa- 
minabit: et si fraudibus eam non caruisse perspexerit, quando 
etiam majoribus in perperam factis divisionibus soleat subveniri, 
quod improbum, atque inaequaliter factum esse constiterit, in 
melius reformabit.‘“.. Schulting, jarisprud. Antejust., p- 695. 
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des Satzes 111 ſei; and einem rechtöfräftigen Erkeunt⸗ 
niſſe und ans einem gerichtlichen Vergleiche könne ohne 
Weiteres Erekution nadhgefucht werden, es frage fih: im 
wiefern der Theilungsrezeß diefelben Wirkungen habe. 
Darauf haben die Gefekreviforen geantwortet: die Wir 
kung eined Judikats oder eined gerichtlichen Vergleichs, 
"m Beziehung auf die Erefution, könne der Theilungsre⸗ 
zeß an und für fih nicht hervorbringen; in fofern über 
einzelne Punkte vechtöfräftig erkannt, oder dad eingelei: 
tete gerichtliche Verfahren durch den Theiluugsrezeß als 
einen Bergleich beendigt fei, müßten auch jene Wirkun⸗ 
gen bervortreten; ein Theilungsregeß, den der Richter 
wie eine andere Handlung der freiwilligen Gerichtäbar: 
feit aufgenommen habe, könne Dagegen feine andere Folge 
hervorbringen, als jeder andere gerichtlich abgefchloffene 
Bertrag?). — Diefe Betrachtung ift nicht erfchöpfend. 
Vorher zu bemerken ift, daß keinesweges aus einem ge- 
rihtlihen Vergleiche als ſolchem die Erekution volljtredt 
werden fann: diefe Wirkung hat nur ein folcher gericht: 
licher Vergleich, welcher in einem rechtshaͤngigen Prozeſſe 
abaeichloffen if. Was den vorliegenden Gegeuſtand be: 
trifft, fo muß die „Privattheilung“ und diejenige, „melde 
mit Juziehung des Richters angelegt worden,“ jede für 
fih betrachtet werden. Die „Privattheilung“ entfpricht 
derjenigen, welche nah röm. Rechtsanſichten freimillig, 
d. b. ohne Gebrauch der Theilungsklage zu Stande Fam. 
Nach Preuß. Rechte iſt nun ein Theilungsdvertrag, der 
außergerichtlich gefchloffen worden if, ohne Zweifel ein 
folder, der lediglich ald ein außergerichtlicher Vergleich 
in jeder Beziehung behandelt wird. Wenn aber die In- 
tereffenten ihre vertragsmäßige Uebereinkunft vor Ge- 
richt, vielleiht fogar vor dem Fompetenten Erbichaftöge- 


7) Motive zum Gntw, bei Tit. 11, @. 16, 
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richte etllänen;: wie jeder Bertrag vor Gericht culläet wer⸗ 
ven Tann, iſt dann die Theilung auch no) eine „Privat⸗ 
theilumg‘? Ehe mit Sicherheit darauf geantwortet were 
den fans, muß man erſt das Kriterium einer Theilung, 
Die feine „Privattheilung” if, kennen, Rah R. R. ift 
dieß nicht zweifelhaft: jebe verfolgte Theilungsflage en⸗ 
digte mit dem Ausſpruche des Michterd, der die Theilung 
und Zumweifung der einzelnen Theile an jeden Intereſſen⸗ 
ten enthielt, daher denn gang natürlich jede gerichtliche 
Theilung die Wirkung eined Urteld in jeder Hinficht has 
ben mußte. Des iſt auch noch die gemeinzechtliche An⸗ 
fit und Praris?). Das preuß. Theilungsverfahren ift 
ein ganz andered. Man bringt den Antrag auf Theilung 
oder, wie ed gewöhnlich heißt, auf „Regulirung“, bei 
dem Michter an, und diefer vernimmt bie Intereffenten 
über Die Modalitäten. Rur über die einzelnen Punkte, 
worüber fie nicht zu vereinigen find, macht er ein oder 
auch nach und nach mehrere Urtel, und wenn die Punkte 
alle auf die eine oder Die andere Art in Richtigkeit ges 
bracht find, fo ſpricht nicht er die Theilung aus, ſondern 
er macht einen Sheilungsrezeß, welcher, wie jeder andere 
Vertrag, von den Intereflenten genehmigt und unters 
fhrieben werben muß. Diefer Akt it alfo nichts Ande⸗ 
res als ein Vertrag, ber die meifte Aehnlichleit mit ei⸗ 
nem im Prozeſſe vor dem Richter zu Stande gefomme: 
nen Vergleiche hat. Nur in dem Falle, wenn der eine 
oder andere Intereſſent nicht konfentiren und den Ver- 
trag nicht unterfchreiben will, fommt ein Urtheil dar⸗ 
über vor: ob der Widerfprechende unterfchreiben folle, 


8 Böhmer, auserlefene Rechtsfaͤlle, Br. I, Abth.2, &. 692, 
Rr.6, wo es hrißt: „Pro judiciali enim divisione, quao sententia 
jedicis peragitur, et auctoritatem rei judiostae panciscitur, agnosci 
noa potest nıda conventio dirisoria, in jadicio faota, et a judice 
confirmata.‘‘ 

Kech Recht der Worb. TIL. 3. Yufl. 42 
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oder davon zu entbiriden; in dem weiteren Werlaufe wird 
dann aber die Sache doch wieder unter die Form eines 
Vertrages gebracht, defien Vollziehung von dem wider: 
fprechenden Kontrahenten auf Grund feined fon vor 
bandenen Konſenſes, bloß zur Erfüllung einer gewiſſen 
Form, erziwungen wird. Sieht man dabei auf das We⸗ 
fen, fo erfennt man, daß eine Theilung, „weiche mit Zu 
ziebung des Michterd angelegt worden, diejenige iſt, 
welche auf die eben befchriebene Weife in Folge ange 
brachter Theilungsflage (d. i. in der preuß. Rechtsſptache 
der Antrag auf Negulirung) ausgeführt worden ifl?). 
Darauf weifen au die Worte: „mit Zuzie hung des 
Richters angelegt” bin, was ein Verfahren vor einem 
beflimmten Richter andeutet, und nicht bloß ſoviel 
beißt ald die Aufnahme des Theilungdvertraged bon ei: 
nem gleichviel weldem Richter. Nun erhält auch der 
$. 113: „Doch kann eine gerichtliche Theilung unter dem 
Borwande, daß dad Gefchäft nicht vor dem gehörigen 
Richter verhandelt worden, nicht angefochten werben,” 
feine beftimmte Beziehung: ed wird dadurch entfchieden, 
daß die Inkompetenz des Richters die gerichtliche Thei⸗ 
(ung nicht zu einer „Privattheilung‘ made, voranöge: 
fest, daß fonit die gedachten Vorausſetzungen einer ges 
richtlichen Theilung vorhanden find. Die oben gethane 


9) In Uebereinftimmung biermit het das Obertrib. durch dab 
Pr. 2491, v. 12. Dez. 1853 folgenden Rechtsſat feftgeftellt: „Sins, 
im Wege der Provofation eines Miterben auf geridtlide Erbesaub 
einanderfegung in Gemäßheit der Vorſchriften des Zit. 46, Th. I der 
1. 8.D. vor dem Erbſchaftsrichter zu Stande gefommene Trbtheilung 
ift als eine mit Zuziehung des Richters, im Sinne des $. 111, Sit. 17, 
3.1 des A.20. angelegte, und demgemäß nad &. 112 nur in ebca 
der Art wie ein redptößräftige Erkenntniß anfechtbare, folglich auch 
dann anzufehen, wenn jämmtlidhe Punkte derſelben, einſchließlich MT 
Erbquoten, durch Ginverftändniß oder gütlie Uebereintunft der Ir 
tereffenten regulirt worden find” (Entſch. Bd. XXVI, S. 501). 


Frage beantwortet fih num felbft dahin: eine ohne vor- 
hergegangened gerichtliched Verfahren vertragemäßig zu 
Stande gefommene und vor Gericht verlautbarte Thei- 
lung iſt eine „Privattheilung‘‘, ohne Unterfchied, ob das 
iuftrumentirende Gericht für den Fall eines Streits das 
fompetente Gericht fein würbe, oder nicht. Diefer AR 
it bloß ein Akt der freiwilligen Gerichtöbarkeit und von 
ihm gilt der Satz, daß er nach den Regeln von Bergleis 
chen außer einem Prozefle zu beurtheilen ift. Der $. 112: 
„In ſofern durch die Theilung flreitige Punkte abgemacht 
worden, ift fie nach den Gefeken von Vergleichen zu bes 
urtheilen,“ ift nicht auf die Wirkung zu beziehen, ſon⸗ 
dern vielmehr auf die materielle Natur des zur Anwen⸗ 
dung gekommenen Rechtsgeſchäfts, mittelſt welchem bie 
Theilung bewirkt worden ift, da, wie ſchon bemerft, bald 
Kauf, bald Tauſch, bald Beides zufammen, oder au 
wirklicher Vergleich angewendet werden kann. — Wen⸗ 
det man fich nun zu den Wirkungen der Theilung, „welche 
mit Zuziehung des Richters angelegt worden,” fo kann 
sicht anerkannt werben, daß der in dieſem Werfahren zu 
Stande gelommene Theilungsrezeß bloß ein Akt der freie 
willigen Gerichtöbarkeit fei: er iſt ein gerichtlicher Vers 
gleich in einem Prozeſſe. Daraus folgt Zweierlei: a) der 
Sheilungdvertrag müßte allerdings erefutorifch fein, fo 
gut wie ein Vergleich in jedem anderen Prozeffe!0); 
b) der Theilungsrezeß kann in Beziehung auf die An- 
fechtung nicht ald ein Urtelsſpruch, wie ed im 6. 118 
heißt, angefehen werden, da die gegen ein Urtel zulaäſſi⸗ 
gen Rechtsmittel augenſcheinlich unanwendbar find. 

10) In der That find die Rezeſſe, welche in gutsherrlich⸗bäuer⸗ 
lichen Auseinanderfegungen und über Bemeinheitöthrilungen zu Stande 
fommen und von den Generalfommiffionen beftätigt werten, exekuto⸗ 
riſch. 8. v. 20. Zuni 1817, 85. 169, 205 (G. S. S. 161). In ans 
deren Theilungsſachen jedoch wird dieſe Kraft den gerichtlichen Theis 
Inngörezeffen nicht beigclegt. Dieß iſt nicht folgerecht. 

42” 
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5. 511. 
1) Bon don Theilungstlagen überhaupt. 

I. Erzwungen wird bie Theilung burch die dem 
Kalle der Gemeinſchaft entfpredyende Theilungsklage. Gi 
finden Ach drei Theilungsklagen: die actio communi d- 
vidundo ,„ die aclıo familiae erciseundae und die artio 
finium regundorum. Die aclio communi dividunde if 
allgemein und wirb in den verfchiedenften Fällen ange 
wendet; die a. fam. ercise. bezieht fih auf den ganz fpe: 
ziellen Fall der Erbſchaft und ift viel älter, blieb jedoch 
in Gebrauch, nachdem ihr die allgemeine Klage nachge⸗ 
bildet worden war; beide haben einerlei Ratur. Die 
a. fin. regund. gehört eigentlich nicht hierher. — Be: 
dingung der Theilungsklage nach R. R. ift eiwe comme- 
nio, eine Gemeinfchaft pro iadiviso, melde in einem 
dinglichen Rechte an einer körperlichen Sache ſich gründet, 
baher fie nicht 3. B. bei gemeinfchaftlichen Pächten oder 
wegen perfönlicher Rechte unter Sorien . Anwendung 
findet !); gleichwohl find Die Iheilungdflagen Feine acto- 
nes in rem, auch feine actiones mixtae. Der eigent: 
liche Rechtögrund der Klage ik eine Obligation, die anf 
Theilung geht und feines Vertrages bedarf; dieß geht ſo 
weit, daß man darauf für immer nicht verzichten Zaun). 
Aber Bedingung ift allerdings das dingliche Hecht, wel 
ches mithin auch vorweg feflgeftellt werden muß. Dabri 
ift zu unterfheiden: ob der Kläger im Beſitz bed Rit 
eigenthumd iſt, oder nicht. Iſt er im Beſitz, fo wird di 


1) L.1 D. communi divid. (X, 3). — L.9 C, comment 
utriusque jud. (III, 38), — L.7 pr., 95. 2, 6, 7 D. h. t. - L 18 
D. do except. (XLIV, 1). 

2) L.8 pr.; L.14, $$.2, 3 D. comm. divid. (X, 3). — 19 
C. eodem (Ill, 37). — L. 43 D. fam. ercisc. (X, 2). 
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entſtandene Frage bei ber aotto communi dividundo mit 
erörtert; iſt er nit im Veſitz, fo muß er zuvor die Rei⸗ 
vindifetion anflelen?®). Daraus erklärt fih, daß dieſe 
Klagen actimes mixtae fein follen*); es ift jeboch mır 
zufällig, wenn darauf auch über dad dingliche Recht ges 
ferochen werben Tann; der eigentliche Charakter ift der 
einer perjönlihen Klage). Außerdem aber hatte die 
Klagformel einen in rem gefaßten Beſtandtheil, vie Ad⸗ 
judifation; die Kormelfaflung war within zufammenges 
ſetzt aud in rem und in personam 6%). Dad A. L. R. 
keunt die Adjuditation und den darauf bezüglihen Theil 
ded Klagepetitumsd nicht; es hat überbieß auch eine Ges 
meinfhaft an Forderungsrechten. (S. unten $. 312, 
Note 9 und 10.) — Diefe Klagen können von jedem 
Sntereffenten ald Kläger angeftelt werden, und Jeder 
kann Kläger und Beklagter zugleich fein, daher fie aclio- 
nes duplices find). Wer aber davon Gebraud machen 
wid, muß freie Verfügung haben, weil die Theilung 
eine Wlienation enthält”). Zweck der Klage ift Theis 
fung; amd die Art der Theilung fpricht nah R. R. der 
Nichter aus %), wobei er zuerft die Hebereintunft der Par⸗ 
teten berüdfichtigen muß), fonft aber vermöge ber ihm 


3)1L.1,6.1 D. ſamil. arcisc. (X, 2). 

4) $.20 Inst. de action. (IV, 6). 

5) L.1 D. fin. reg. (X, 1). — Rote 1. 

58) Gajus, IV, 5.42; L.22, $.4 D. fam, ercisc. (X, 2 
— 0. Savigny, Syſtem, Bd. V, S. "so. 

6) L.10 D. in. reg. (X, 1). — L. 44, $.4 D. fam. ercisc. 
(X, 2> — L37, 4. 1 D. de ohlig. et act. (XLIV, 7). 

7) L.7 pr. D. de reb. eor. qui sub tat. (AXVII, 9). — L. 2 
C. do fundo dotali (V, 23). — L. 17 C. de praediis et aliis rebus 
misor. (V, 71). — WEN. 5.8202. 

8) $.7 Inst. de off. jud. (IV, 17). — $. 20 Inst. de act. (IV, 6), 
..,9) L.3, $.15L.21 D. comm, diyid. (X, 3). 
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zuſtehenden Adjudikation freie Hand hat 10). Dieß bat 
die wichtige Folge, daß auch im Fall einer ſtattge⸗ 
fundenen Uebereinkunft die Theilung nicht wie ein Ver⸗ 
trag, ſondern wie ein Rechtsſpruch mit den gegen Urtel 
zuläffigen Rechtsmitteln angefochten werben kann, in⸗ 
dem bie Erklärungen der Parteien nur ald Gründe für 
den Nichter gelten!!). — Daß hiervon die preußifche 
Geſetzgebung ganz abweicht, iſt ſchon gefagt. ($. 310.) 
H. Die Gemeinſchaft ift ein Rechtszuſtand, defien recht⸗ 
lie Natur die ftetige Unveränderlichfeit nicht leidet. 
Deshalb find die Theilungsklagen binfichtlich ihres Haupt: 
gegenjlandes unverjährbar. Wegen ber Verordnung Ju⸗ 
flinian’s inder L.1, 8.1 C. de annali except. (VII, 40) 
ift fchon feit den Zeiten der Gloffatoren von Einigen das 
Gegentheil behauptet worden. Dort wirb gefagt: „Ne- 
mo ilaque audeat, neque aclionis familiae erciscundae, 
neque communi dividundo, neque fnium regundorum, 
neqne alterius cujuscungue actionis personalis vitam lon- 
giorum Iriginta annis interpretari.‘‘ Es ift jedoch bier 
ausdrüdlic nur der rein perfönliche Beitandtheil der Klage, 
betreffend die bei oder noch nach der Audeinanderfegung 
vorkommenden Rebenleiftungen in Anfehung ber Schäden, 
Früchte und Koften, Gegenfland der Verordnung und 
anßerdem verfteht fih, daß auch durch Verjährung das 
gemeinfchaftlihe Eigenthum in ein Alleineigenthun ver- 
ändert werden kann, wenn fonjt die Voraudfehungen und 
Bedingungen der Berjährung vorhanden find. Wider: 
finnig aber würde es fein, daß die Gemeinfchaft, nach⸗ 
dem man dreißig Jahre fich in verfelben befunden, dadurch 


10) $. 5 Inst. de off. jud. (IV, 17). — L.1, 2,3 C. comm. 
divid. (III, 37). — L.19, 5.3 D. eodem (X, 3). — L.55D. fams, 
ercisc. (X, 2). 

11) L. 3 C. communia utriasgae jud. (III, 38); L. 21 D. 
communi dividundo (X, 3). 





den Charakter der ewigen Dauer angenommen hätte, oder 
daß eine dreißig Jahre alt gewordene Grenzverwirrung 
füir alle Zeiten unabänderlich fein müßte. In diefer Bes 
ziehung find die Theilungsklagen unverjährbar 2). — 
So und anders nicht iſt auch Die Verordnung ded A. L. R. 
zu verfieben, daß dad Recht, auf eine ſolche Teilung 
anzutragen, durch Verjährung nicht verloren gehen kann, 
ſelbſt alddann nicht, wenn ein Theilnehmer der von dem 
Anderen angetragenen Iheilung widerfprochen, und Zeh: 
terer fidh dabei durch noch fo lange Zeit beruhigt hätte 1°). 
Keinesweges ift diefe Ausſchließung ber Verjährung über 
die Auflöfung der Gemeinfchaft durch Theilung auszu⸗ 
dehnen, namentlidy nicht auf die ftreitigen Gegenftände 
der Gemeinfchaft und den Verluft ded Miteigenthums an 
den anderen Miteigenthümer durch Verjährung, oder auf 
die Erlöſchung der aud der Gemeinſchaft entftehenden ge- 
genfeitigen perfönlichen Rechtsanſprüche durch Verjährung 
zu beziehen; vielmehr kann das Miteigenthum, nament- 
lich auch Die hereditatis petitio partiaria, allerdings ebenfo 
durch Berjährung erlöfhen, wie ein Grenznachbar ein 
Stud von dem zu breiten Grenzrain oder von dem jen- 
ſeits des unfixeitigen Grenzzuges liegenden Nachbarsgrund⸗ 
ftüde erwerben kann 128). 


12) Rave, de praescriptione, 45. 147 — 150; Unterholz⸗ 
ner, Berjährungdiehre, $. 181, 8%. II, S. 96. Die Etelle findet fi 
ohne Angabe des Autors faft wörtlid übertragen in Weiske's Meihtl- 
lexikon, Bd. XII, &. 628, 629, — Die Unanmwendbarkeit der longi 
temporis praescriptio auf die Theilungsklagen ift wegen der Maren 
L.3 C. in quibus causis cessat (VII, 34) unbeftritten. 

13) 3.1, it. 17, 88.76, 77. Bergl. $. 373 eben. 
14) Pr. des Obertr, 2333, v. 7. Ian. 1852 (Entſch. Bd. XXI, 
©. 3%. Bergl. A. L. R. a. a. D. 8.374. 
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§. 312. 
2) Actio cammuni dividando 
Dig. X, 3. — Cod. 111, 37. — Gujac., reoit. ad tit. Dig. com- 
muni dividondo. i 
ER. Th. 1, Zt 17, 5.1 — 114. 

Diefe ift die Rormaltheilungdllage und gamz gene⸗ 
rell, infofern von einem dinglichen Rechte an einer kür- 
perlichen Sache Rede ilt!). I. Hauptgegenſtand ber 
Klage ift Theilung, die nah R. R. zu allen Zeiten und 
in allen Zählen gefordert werden faun, wenn fie nicht 
durch befondere Willenserklärung anf eime beftimmte 
Zeit (auf unbeilimmte Zeit oder für immer Tann fie es 
nicht) ausgefchloffen werden ift!®). In Anfehung der 
Art Hat der Richter den Willen der Parteien zu erfor- 
fchen, fonft aber nach feinem Ermeſſen zu verfahren ?). — 
Die preußifhe Gefebgebung bat in Beziehung auf Die 
Theilung noch einige ind Sinzelne gehende Beſtimmun⸗ 
gen getroffen. 1) Zuerft bat fie für nötdig gefunden, über 
die Zuläffigkeit des Antragd auf Theilung bie Segeln 
aufzuftellen: a) der bloße Rath oder die Warnung det 
Stifterd, daß die Gemeinschaft fortgefeßt werben möchte, 
ſchraͤnke das Recht, Theilung zu verlangen, nicht ein; 
b) ein Vertrag, wodurch man fi zur Wortiekung der 
Gemeinfchaft verbindlih gemacht babe, könne eben fo 
aufgehoben werden wie jeder andere an fi) gültige Ver: 
trag; wobei vorandgefegt it, daß der Vertrag nicht ge: 
gen das Prinzip verſtößt, fo würde er an ſich ungültig 

I) L.4 pr.; L.7 pr. D. h.t. ®ergt. L.30 D. eodem. 

ie) L.14, 9. 2 u. 3 D. communi divid. (X, 3). — Der 8.75 
des A. L. R. d. T. drüdt diefes Prinzip nit aus; es findet fi aber 
in den $$. 270 u, 289, 118 u. 121. Cbenfo das Deſt. G.B. $5. 831, 
832, u. der Code civil Art. 815, der zugleich die beftimmte Zeit auf 
hoͤchſtens 5 Jahre beſchrankt. 

2) $.5 Inst. de off. jud. (IV, 17). — L.6, 5.10; L.7, $.1 
D.h.t. — L.1, 2, 3 C. eodem. 
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fein (12); 0) eben fo finde bie Treimung einer Gemein: 
haft, deran Kortfehung ein Deitter an fich gültig ver⸗ 
ordnet habe, in denjenigen Fällen ftatt, wo ein gültiger 
Wertrag, wegen Unmöglihfeit der Erfüllung, ober ver⸗ 
aänderter Umſtände, aufgehoben werben könne; verletzt 
die Verordnung das Prinzip, fo iſt fie an ich ungüͤltig(e); 
d) bei eintretender Ineinigkeit ber Intereſſenten, über 
den Zeitpunkt der Theilung, müfle die Theilung bis dar 
bin verfchoben werden, wo fie ohne Schaden der Sad 
amd mit dem wenigften Nachtheile für fämmtliche Inter: 
effenten erfolgen könne; e) in der Hegel ſei die Zeit ab⸗ 
zuwarten, wo fi) Nutzen und Laflen bed Gegenſtandes 
am füglichiten gegen eitander abwägen laflen, doc, könne 
wegen biofer Nüdftände in dazu gehöriger Cinnahme bir 
Theilung felbft nicht aufgehalten werden; f) wem mehr 
rere unterfchiehene Sachen, beren jede befonders genutzt 
werben fünne, zu theilen feien: fo dürfe deswegen, weil 
einige wech nicht getheilt werben Esunten, die Theilung 
der übrigen nicht auögefeht werben ?). 2) Sodann jmd 
über die Art der Theilung beitinmmte Regeln vorgeichrie- 
den; dad Ermeſſen ded Richters und die Adjudikativn 
veffelben find ganz unbefannte Dinge. Obenan ſteht Die 
Bereinigung der Iuterefienten. In Entitehung berfel- 
beu gut Folgendes): a) Was feiner Natur nach theil- 
bear iſt, und durch die Theilung feinen Werth nit ‚ver 
liert, muß in Natur getheilt werden. Dahin gehören 
namentlich Sachen, melde nah Maß, Zahl oder Ge: 
wicht getheilt werden können, alfo auch Aecker und Wie: 
fen“ =); überhaupt Alles, deſſen einzelne Theile dem Gans 
zen gleichartig bleiben. Vollſtändig eingerichtete Lands 


IZÜUER a. a. D. s$. 78 — 80 und 83 — 86, 

4) Ebend. 55.87 90 und Tit. Ei, 8. 572. 

44) Dieſe find vorzugoweiſe Gegenſtand gefetlicher Berfägungen 
im R. R., L. 1, L. 3 0C..commwi diridundo (Ill, 37). 
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güter ind daher in Ratur nicht theifbar; denn die Felder 
und Wieſen laflen fi zwar in Heine Grunbitüde zerlegen, 
dieſe find aber nicht ebenfo viele Feine Landgüter mit Be: 
bäuden, Inventarienftüden, Rechten und Gerechtigkeiten, 
von der rechtlihen Natur ded ungetheilten Ganzen +»). 
Diefe Theilungsvorſchrift ift jedoch ohne praftifche Bedeu⸗ 
tung, denn fie kann, gemäß der Vorfehrift c, ganz will 
kührlich von jedem einzelnen Theilnehmer durch Unzufrie⸗ 
denbeitderflärung mit ber Legung oder Würdigung ber 
Theile vereitelt werden). b) Einigen die Intereffenten 
wegen lIeberweifung — uneigentlih wird der Ausdruck 
„Zuſchlagung“ im Landrechte gebraucht — fi nicht, fo ſoll 
Das Loos enticheiden. c) Findet Feine Einigung der In⸗ 
terefienten über die Würdigung und Legung der Theile 
ſtatt, fo kann Jeder auf öffentlihen Verkauf antragen * 4). 
d) Dieſes findet in allen Fällen ftatt, wo die Ratural- 
theilung nicht anwendbar ift +°). Hiernach ftellt fich der 
öffentliche Verkauf nicht ald die Ausnahme, fondern als 
die Negel dar. — Die gemeine Praris hatte diefe Grund⸗ 
fäße im Wefentlihen bei den Erbtheilungen angewendet; 
uamentlih gebraudte man bei den in Natur getheilten 
Gegenjtänden in Anfehung der Zuweijung der gelegten 
Theile das 20085), wenn über den Preis kein Streit 
war; bei untheilbaren Sachen ließ man darüber: wer 
unter den gleiäberechtigten Erben die Sache für den bes 


4b) Bergl. das Erk. des Obertrib. v. 29. Aprü 1847 (Rechts⸗ 
fälle, Bd. I, ©. 108). 

40) 8.89 a. a. D. Diele neutralifirende Borſchrift ift erft bei 
der Umarbeitung des gedrudten Entwurfs in dad Landrecht gekommen. 

Ad) Bergl. die vor. Anm. 40, Der Code civil Artt. 832 — 834 
und dad Det. G.B. $.841 laffen hier dad ofhicium judicis eintreten. 

40) &8 wird, wenigftens zum Theil, aud eintreten müflen, wenn 
Schulden zu bezahlen find. Vergl. Code civil Art. 826. 

5) Auf den Grund der L. 2 C. quando et quibus quarta para 
(X, 38). — Bergl. die ungleffirte Nerv. 162, c. 8, - 
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ſtiumten Preis annehmen folle, ebenfalld dad Loos ent 
fheiven®); in Ermangelung einer Vereinbarung über ben 
Preis aber öffentliden Verlauf an den Meiſtbietenden 
eintreten?). — Diefe Regeln hat dad Landrecht auch 
für das judicium commani dividundo vorgeſchrieben; fonft 
aber ift dad Weſen deflelben nicht ausdrücklich geändert 
worden, es follte mithin auch nach dem Landrechte eine 
einzelne Forderung nicht Gegenfland der Theilungsflage 
fein föuuen ®); gleihwohl kennt das Landrecht eine Thei⸗ 
lung gemeinfchaftlicher Kapitalien auch außer dem Falle 
der a. familiae erciscundae ®). und es ift fein Zweifel, 
daß der landrechtlihe Grundſatz, wonach nomina nicht 
ipso jure divisa, unmerklich die Borausfeßungen und 
Erforderniſſe in Anfebung des Gegenftandes dahin mobi- 
fiziet bat, daß auch bei Forderungen das Theilungsver: 
fahren ftattfindet 10). — Zu Berwidelungen konnte nad 
dem Landrechte die Frage führen: ob für ein gefchehenes 
Gebet der Zufchlag erfolgen, oder die Ausbietung fort: 
gefeßt werden folle. Das A. 2.R. wollte, daß die Mehr⸗ 
beit der Stimmen darüber entfcheide; liege jedoch bei dem 
Audgebote eine mit Zuziehung ſaͤmmtlicher Intereſſenten 
aufgenommene Taxe zum Grunde, und fei das Gebot 
nicht unter der Taxe, fo müfle der Zufthlag gefchehen, 
mern auch nur Einer darauf antrage; erreiche aber das 

6) Rad Analogie der L.3 C. communia de legatis (VI, 43). 
— Mevius, decis., P. IV, 897. 

7) Bufolge der L. 3 C. commmi dividundo (lil, 37). — 
Wernher, sel. obs., P.Vill, obs. 303. — Strube, recht⸗ 
lihe Bedenken, Th. II, Bd. 28, — Voet, comment,, Lib. X, 
tt. 2, 5.22. . 

8) S. oben 8.311, Note. — A. L. R. 5.6 d. T. und Th. I, 
3.8, 86.14, 15, 17, wo nur von dinglich en Rechten Rede if. 

9) U. 8.0. 5.98 d. I. 

10) A. M. Vornemann im Syſtem, Bd. VI, 8,615. Das 
gegen m. Kecenſ. in den Brit. Jahrb. v. Richter und Schneider, 
Jahrg. 1841, &. 171. 
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Gebot die Tare nit, und ſeien die &tiammen für und 
wider den Zufchlag gleich, fo finde derfelbe nicht flatt 2°). 
Waren die Intereflenten über ben Zuſchlag uneinig, fo 
mußte über den Streit erft rechtöfräftig erfannt werben; 
darüber konnten, wenn Rechtsmittel eingelegt wurden, 
Jahre vergehen und unterdeß war der Bieter zurüdgetres 
ten. Das hat fi durd die Subhaſtationsordnung vom 
4. März 1854 Alles geändert; es kann nun jeder Intereſ⸗ 
fent den öffentlihen Berfauf unbewegliher Sachen im 
Wege der nothwendigen Subhaftation, jedoch mit ihrem 
Wirkungen nur gegen den Miteigenthüimer und deflen 
Sonbergläubiger, nicht gegen die Realgläubiger, Päd 
ter, Miether u. f. w. ded Ganzen?! ®), verlangen, wos 
bei der Widerſpruch eined der Intereſſenten nur alöbann 
berüdfichtigt wird, wenn der Widerſprechende zugleich 
auf Anfebung eines neuen Termind anträgt, für das Ges 
bot, jo wie für allen aus der Verzögerung des Zuſchlags 
entitehenden Nachtheil und für die Koiten zu haften fi 
verpflichtet und dafür eine beflimmte Kaution fofert nies 
berlegt 2). -- Man hat auch gefragt: im mwiefern bie 
Subhaftation eines gemeinſchaftlichen Grundſtücks auf den 
Antrag des Gläubigers eined einzelnen Miteigenthümers 
zuläffig fei, ob nämlich das ganze Grundſtück, oder nur 
der Antheil des verfchuldeten Miteigenthümers zum Ber⸗ 
kaufe gejtellt werden könne, oder yb vor der Audeinander- 
fegung gar fein erzwungener Verkauf zuläffig fei. Die 
letzten befannt gewordenen Reſkripte bed Juſtizminiſters 
‚ vom 21. Juli und 10. September 1856?) behaupten, 
OIWXLER g8. 91 - 93 b. Z. 

114) Berordnung v. 11. April 1843 (8.8. e. 333), 

12) Subhaſtat.⸗Drdn. u. 3. März 1834, 58.2, 13 (G. S. &. 39). 

13) Jahrb. Br. XLVIII, 8,208 v. fig. In einem um wenige 
Tage Älteren Beſheide, nämlich in dem vom 13. Juni 1836, hatte 


derfeibe Minifter das Gegentheil ausgeſprochen (Jahrb. Bd. XLVM, 
S. 513). 
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08 Tanne. alle Mal nur der Antheil des verfchuldeten Mitt 
eigenthůmers zum Verkaufe geſtellt werden, weil nur Dies 
fer Segenfland der Exekution fei, und nur dem Mit: 
eigentbümer frei fiebe, die Subhaftation des Ganzen 
zu verlangen, welde Befugniß dem Pfandberechtig⸗ 
ten sicht gugellanden werden könne. Diele Gründe übers 
gengen nicht. Jeder, der ein dingliched Stecht an einer 
gemeinfchaftlichen Sache hat, Tann dad judicium com- 
ssuni dividando gebrauchen; mithin kann auch ein bloßer 
Pfandberechtigter die Theilungsflage gegen die übrigen 
Gemeinichafter gebrauchen. Der in der Subhaſtations⸗ 
ordnung vom 4. März 1854 gebrauchte Austrud „Mit: 
eigenthümer‘, auf den befonbered Gewicht gelegt wird, 
beweifet für die behauptete Meinung nichts, weil abge: 
ſehen davon, daß durch dieſes Prozeßgeſetz in den mate- 
riellen Erforderniſſen und Bedingungen der actio com- 
muni dividundo gar nichtd bat geändert werben follen — 
dad Preuß. Necht bekanntlich nicht bloß körperliche Sas 
chen, fondern auch Rechte ald Gegenfiand des Eigenthums 
anerkennt und dieſes Anerkenntniß bier, bei der Lehte 
vom gemeinfchaftlichen Eigenthume, ausdrüdlich wieder: 
holt 12). Doc enticheidet dieß nach Preuß. Rechte die 
Frage nicht. Der eigentliche juriftifche Grund, welcher 
den Pfandgläubiger des einen Miteigenthümers zur öffent: 
lichen Feilbietung des Ganzen berechtigen aber nicht ver⸗ 
pichten müßte °°), iſt Der, daß der Pfandberechtigte al: 
lerdings ald procuraier in rem suaım.an Stelle ded Eigen: 


14) WER. F. 1 d. T.: „Gemeinſchaftlichcd Eigenthum iſt als⸗ 
dann vorhanden, wenn daſſelbe Cigenthumsrecht über cine Sache oder 
ein Recht, mehreren Perfonen ungetheilt zufteht‘’ (Kit. 8, 65. 14, 15, 
17). — Der 599 v.%. nennt Diejenigen, melde zuſammen ein Kar 
nital zu fordern haben, ausdrücklich /Miteigenthümer“. Bergl. 
5. 2 der Gemeinheitetheil.⸗ Dedn. v. T. Juni 1821. 

15) Wie auch der Juſtizminiſter vorher ausgefprochen hatte, Rote 13. 
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thümers oder Pfandſchuldners bei dem jadicium commum 
dividundo auftreten, und ba Jeder Kläger und Beklag⸗ 
ter zugleich ift, daſſelbe auch veranfaflen fann ?°). Die 
Wahrheit ift, daß der Hppothefgläubiger und jeder Gläus 
biger, der einen folden Titel zur Hypothek, den auch 
ein Dritter gelten laffen muß, bat, fowohl den Antheil 
feines Pfandgeberd, ald auch in Ausübung ded Rechts 
deffelben dad Ganze zum Verkaufe bringen fann. So if 
ed nach Rom. und Gem. Rechte?7). Dafür giebt ed auch 
fahlihe Gründe. Die Befugniß, das Ganze auszubie⸗ 
ten, ift für die Sicherheit des Gläubigers jehr erheblich, 
ba der Verkauf ded Ganzen für ihn wie für den Pfand: 
geber ein weit günftigered Reſultat ergeben Tann ald der 
Berkauf des einen Antheild, zu dem fich vielleicht, we⸗ 
gen der unangenehmen Genoffenjchaft, deren Auflöfung 
doch wenigitend mit den dazu erforderliden Koften und 
wohl auch mit perſönlichen Unannehmlichfeiten verknüpft 
ift, wenig Kaufliebhaber finden. Diefer Rachtheil würde 
mithin den Schuldner alle Mat treffen, wenn dem Pfands 
glaubiger die Ausübung des Rechts deffelben zur Theis 
lung nicht zuftände, eine Kolge, welche jene Auslegung 
zurüdweifl, da dad Recht eben gerade dad aud dem bürs 
gerlichen Verkehre refultirende, dem praktiſchen Bebürfs 
niffe überall entfprechende Vernunftgemäße iſt. Das ift 
auch für dad Preuß. Necht Wahrheit. Zwar nimmt die 
Prarid, und zwar mit gutem Grunde, an, daß die nur 
gegen Einen mehrerer Miteigenthümer ausgewirkte Ver⸗ 

16) L. 7, $$. 6, 13 D. h.t. — L.2 C, eodem. — Erf. dei 
Dbertrib. v. 14. März 1854. (Entf. Bd. XXIX, &. 114). 

17) S. die vor. Note 16. Das Dbertrib. (V. Senat) führt « 
a. D. als Rechtsſah aus: „Auch nad Gemeinem Rechte ift der Pfand 
gläubiger, welchem eine gemeinſchaftliche Sache von einem der Mit 
eigenthümer verpfändet worden, befugt, gegen ten anderen Miteigen 
thümer die Theilungsklage, behufs der Berfleigerung der gemeinfafl 
lihen Sache, zu erheben.‘ 
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urtheilung den Gläubiger noch nicht berechtige, im Wege 
der Erekution auf Subhaſtation des ganzen gemeinſchaft⸗ 
lichen Grundſtücks anzutragen’®). Aber das bat nur 
eisen prozeſſualiſchen Grund, deöhalb genügt jene Ver⸗ 
urtheilung allein no nit. Während nämlich das R. 
R. den Gläubiger ermächtigt, ohne Weiteres in Ausübung 
der Rechte feined Schuldners im Wege der Erekution vor: 
zugeben, ift dazu nad Preuß. Rechte die Dazwiſchen⸗ 
kunft ded Prozeßrichters bei jedem Schritte im Exeku⸗ 
tiondverfahren erforderlich, der Gläubiger muß, wenn er 
zu feiner Befriedigung ein Hecht feined Schuldners aus⸗ 
üben will, dazu die Ermädtigung bed Richterd auswir⸗ 
ten. Diefe progeffualifhe Form muß alfo zu jener Ver⸗ 
urtheilung noch binzufommen. Das gilt auch. bei den 
Theilungsflngen. Dem entfprechend nimmt die Praris 
as, daß die Gläubiger eines Miterben im Wege der Ere: 
kution nicht auf die Veräußerung feines Erbantheil, 
fondern nur (bei dem Progeßrichter) auf die Ermaͤchti⸗ 
gung antragen können, ihrerſeits die gerichtliche Erbſon⸗ 
derung unter den Miterben zu dem Zwecke nachzufuchen, 
um hiernächſt die Erekution in die, bei der Erbtheilung 
ihrem Schuldner zufallenden Bermögengftüde vollitreden 
zu laffen!?). Bei einer gemeinfchaftlihen einzelnen Sa⸗ 
de wird der Zwed unter Einem auf dieſem Wege er- 
reiht: der Pfandgläubiger kann auf Grund der Ermädtis 
gung zur Ausbringung der an fich zuläffigen Theilung fo= 
glei das ganze gemeinfchaftlihe Grundſtück zum öffentli- 
hen Verkaufe jtellen laffen und dabei fein Hypothefenrecht 
ausüben 20). — 3) Iſt die Beräußerung der gemeinfchafte 


18) Pr. des Shertrib. 1086, vom 27. Nov, 1841 (Gedruckte 
Sammlung I, S. 97). 

19) Erb. des Dbertrib. vom 17. Dez. 1841 (GEntſch. Bd. VIE, 
@, 370) ä 

20) Gef. v. 20, Mär; 1854 8,17 (8.8. S. 115). 
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lihen Sache an einen Fremden verboten, fo wird eine 
Berfleigerung unter den Sheildubern vevanitnitet, vabei 
muß jedoch derjenige, welcher auf die Cheilung angetra= 
gen hat, wenigſtens den vollen Vetrag der Tore bieten, 
wenn er den Zufthlag gegen den Willen Einzelner erlans 
gen will, damit ein überwiegender Theithaber die Sade 
den Uebrigen nicht für einen fo niedrigen Preid abbringen 
könne 2). — 1. Als Nebenpuntte können perfönliche 
Leiftungen vorkommen. Dahin gehört: 1) die Zahlung 
des Kapitald von der einen Seite für die Antheile ber 
übrigen Iheilhaber, wenn dem Einen dad Ganze über: 
faften wird, umd die Gewährleiftung für diefe Antheile 
von der anderen Seite, nad den Regeln des Kaufs 2°). 
Rad) den Grundfägen des U. L. R. kommt von diefer 
Seite aud) noch die Nebenverbindlichfeit zur Verſchaffung 
bes Eigenthumd in Anfehung des Ganzen, mittelfl ber 
Vebergabe vor?3), da die Adjudikation bed Richters — 
abgeiehen von dem Zuſchlage bei Verſteigerungen, ver 
eine andere Bedeutung bat — nicht mehr Rattfindet. 
2) Schadenderfaß nad den ſchon (8. 311) angegebenen 
Regeln. 

21) A. L.R. 59,50% — Suarez, Schlußrorträge, 
Jahrb. Bd. LI, &. 23. Die Serflcigerang unter den Theilhabern 
fyent die L.3 C. h. t. ald vie Hegel vorduözufegen, indem die Zur 
laffung von fremden Bietern von gewiſſen Umftänden abhängig gemadt 
wird. Manche Rechtsgelehrten halten daher dafür, daß die Verſteige⸗ 
rung unter den Antereffenten geſchehen müffe, es fei denn, daß cin 
Mittenoſer oder Mimerjaͤhriger unter ihren wäre. Voet, com- 
ment., L. X, tit. 2, 6. 22, ſpticht fogar ven einem ſolchen Setichte⸗ 
gebrauche. 

22) L. 14 C. fam. ercisc. (ll, 36); L. 1C. commania utrius- 
que (Ill, 38). — A. ER. 58.97 — 100 d. T. — Bergl. m. Anm. 
61 su 97.0.8. 

23) 8.103 d. T. Darin ift jebod das Allg. ER. nicht konſequent. 
©, unten $.327, Rt. lIa. Fñ.. 
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$. 313. 


3) Finium regundorum actio. 


Dig. X, 1. — Cod. Ill, 39. — Cod. Theodos. II, 26.— Fragm. 
ICtor. et Constit. Imperat, et fin. regundor. auctor. collect.; in 
jure civili antejust. ed. Hugo, Tom. II, p. 1545 seq. — Cu- 
jac,, recit. ad tit. Dig. fin. reguand. — Ant. Lopez, de ju- 
dicio fmium regundorum. Olyssip. 1654.— Dassov, de jure 
finium. Vit. 1676. — Link, de juribus finium. Jenae 1677. 
— v.Rotermundt (praes. Gerdes), disp. de jure finium. 
Gryphisw. 1683. — Oettinger, tr. de jure et controver- 
siis limitum ac finibus regundis, oder gründliher Bericht von 
Grenzen und Markfteinen. Augeb. 1689. — Joh. Jodocus Bed, 
vouftändiges Recht der Grenzen und Markiteine, Nürnberg 1722; 
&te Aufl. ebend. 1754. (Das Hauptwerk.) — C.H. Trotz, de 
termino moto, Traj. ad Rhen. 1730, et in Oelrich, thes. 
nor., Vol. If, ar. 3. — Herm. Paul. Ziegler, diss. de finium 
regundoram judicio, Erf. 1771.— Carl. Saxii diss. ad legem 
Mamiliam finium regundorum. Traj. ad Rhen. 1779, ed. II 
Lips. 1782. — Ad. Fr. Reinhard, diss. de finibus regundis. 
Erf. 1781. — Jac. Fr. Brackenhoffer, diss. de fin. re- 
gund. actione. Argent. 1784. — Wippermann, pr. non- 
nulla de judicio finium regund. continens. Rintel. 1802. — 
GE.Seweloh, Grenzrevifion und Grengregulirung, in rechtlicher 
und mathematiſcher Hinficht. Mit 2 Chart. Fulda 18085 2. %. 
Weimar 1812, — Geſterding, Ragforſchungen über verſchie⸗ 
dene Rechtsmaterien, Th. I, 8.271 fig. — Praktiſche Bemerkun- 
gen über die actio finium regandorum; in Elverd’ und Ben- 
der’s allgem. juriſt. Zeitſchrift, Jahrg. 1828, &. 117 fl. — 
Weiske, Andeutung über Grenzberidtigung bei Privatgrund- 
ftüden ; in der ffeptifh prakt. Behandlung einiger civilrechtl. Ges 
genftänte , Leipzig 1829, &. 55 fig. — Langenn und Kori, 
Grört., Bd. II, Nr. 23. — Gisb. Aug. Rosen, fragmenti 
Gajani de jure confinium quod extat in L.ult. D. fin. reg. in- 
terpretatio. Lemgov. 1831. — Wieder hold, Bemerkungen über 
die actio finium regundorum, in der Zeitſchrift für Givilrecht und 
Prozeß, Bd. XIII, 8,35 fg. — Sternberg, Siniges über die 
actio finium regundorum, ebend. Bd. XVII, &,426 fig. Gegen 
Wiederhold. Die Betrahtungen betreffen hauptſächlich den 
Zweck der Klage, verworrenes Eigenthum zu entwirren. — Rus 
dorff, über die Grenzfheivungsflage, in v. Savigny’s Zeit 
Koch Recht der dord. III. 2. Aufl. 43 
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ſchrift für geſchichtliche Rechtswiſſenſchaft, Br. X, 8.343 ff. Be 
handelt die Nchtögefhichte der Klage. — A. L. R. Th. 1, it. 17, 
68. 362 — 388, = U. G. D. Th. I, zit. 42, 88. 1 — 33 


Diefe Klage bezieht fih auf das Verhältniß 
zweier Zandgrundbefiger, wenn zwifchen ihnen die Gren⸗ 
zen verwirrt find. Es würde dafür zwar fon die Rei⸗ 
vindifation ausreichen, aber in den XII T. war für dieſen 
all eine befondere Klage gegeben und vorgefchrieben, 
daß die jtreitige Grenze wie eine communio behandelt 
werden folle. Die Klage ift eine actio persanalis, bonae 
fidei und ein judicium duplex ?). Sie hatte im Röm. 
Prozeß etwas Eigenthümlihed und vom Gewöhnliden 
Abweichendes. Da die Feldmeſſekunſt dazu nöthig war, 
waren agrimensores zugleich zu Richtern beitellt ?). Spä- 
ter, nachdem Juſtinian dad ehemalige Richteramt der 
Feldmeſſer auf eine fachverftändige Begutachtung zurüd- 
geführt hat, kommt dieß nicht mehr vor, vielmehr erkennt 
ein gewöhnlicher Richter, der das Gutachten eined Menjor 
einfordert 2). II. Borausfekungen dabei find: a) Zand- 
grundftüde (praedia rustica) *), b) unmittelbare Angren⸗ 
zung derfelben®), c) ehemaliges Vorhandenſein richtiger 
Grenzen, welde in Unordnung gerathen find ©), d) daß 
jeded der anftoßenden Grundflüde ganz einem Anderen 
gehöre; iſt der Beſitzer des einen zugleich Mitbefiger des 
anderen, fo muß zuvörderft in Beziehung auf das ges 


1) L.1D.h.t.: „Finium regundorum actio in personam est, 
licet pro vindicatione rei est.“ — L.10 D.h.t.; L.37, 1 DD. 
de obl. et act. (XLIV, 7). 

2) Lö pr. g.1D.ht — L.3 C. eodem. 

3) 4. 6 Inst. de off. jud. (IV, 17). — Berg. Rudorffa. uD. 

4) L.2 pr; L. & 6.10 D.h.t. 

5) L.4, $$. 10, 11 D. eodem; L.5et6 D. ibid. — H&R. 
8.372 2.2, 

6) L.2, £1 D. eodem. — Klein, Rehtifp., Bd.], &. 06. 
— A. L.R. 55.372, 375, 377 0%. 
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meinfchaftliche Grundflüd die aclio communi dividundo 
gebraucht oder dad eine oder andere Grundſtück verkauft 
werden”), was jedoch, wiewohl ohne Grund und Grfolg, 
beftritten worden ift®). III. In diefem Progefie wer⸗ 
den ald Parteien die Grundſtücke felbft betrachtet, die 
von dem Eigenthümer oder dem Befißer, wenn ſich der 
Beſitz auf ein binglihed Mecht, wozu namentlich die Em- 
phyteuſis, der Nießbrauch und dad Pfandrecht gehören, 
gründet ?), vertreten werden. Die Verf. ded A. L. R. 
haben die Vertretung durch den realberechtigten Beſitzer 
allein nicht für genügend gehalten, vielmehr angeordnet, 
daß bei Scheidungen flreitiger Grenzen die Zuziehung der 
im $. 323 — 35% bemerkten Intereſſenten nothwendig 
fei 9). Hier ift vorgefchrieben, daß bei Gemeinheits- 
theilungen auch der Obereigenthümer, der Lehnsherr und 
unter Umftänden auch der Lehndfolger, und der Wieder: 
fanfäberechtigte zugezogen werden müffen. Diefer ganze 
Abſchnitt von Gemeinheitötheilungen aber iſt aufgehoben 
und durch die Gemeinheitstheilungs⸗Ordnung vom 7. Juni 
1821 erfeßt worden, nad) deren $$. 6 und flg. jene Per⸗ 
fonen nicht zugezogen zu werden brauchen, jeboch zugelaſ⸗ 
fen werden müffen, wenn fie fih auf die vorgefchriebene 
öffentliche Borfadung melden. Daraus ift der Zweifel 
entftanden: ob für die aclio finium regundorum noch jegt 


7)L.4,$.7 D.ht. Des pinderniß liegt darin, daß beide 
Rachbaren in diefem Falle nidt Gegner fein können, weil fie wegen 
des einen Grundftüdes zufammen eine Partei ausmachen. 

8) Tiecke, de socio finium regundorum agente. Gott. 1779. 
Dagegen: Committi, utrum socius contra sociam finium regun- 
dorum agere possit? Fuldae 1792, 

9) L. A, 9.9 D. ht. — Berg. L.5, $. 3 D. arbor. furtim 
caes. (XLVII, 7) 

10) 8.387 d. T. Bei bloßer Erneuerung unftreitiger Grenzen 
bevarf es der Zuziehung jener Interefienten nit. Ueber das Ber» 
fahren: Prozeßordn. Fit. 42. 


43 ° 
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die 86.325352 Gültigkeit haben, oder nicht. Wer der 
Weſenheit verfelben ald einer Theilungsllage ein Gewicht 
beilegt, findet es folgerecht, die durch die neue Theilungs- 
ordnung mobdifizirten Beflimmungen über ben Legitima= 
tiondpunft auch bei diefem judicium gelten zu laffen. Die 
Trage ift jedoch für das neue Recht gegenftandslos, nach⸗ 
dem ſämmtliche erbliche Befitz⸗ und Nubungsrechte in Ei- 
genthum verwandelt und für die Zukunft unterdrückt wor- 
ven find 22). Der bloße Pfanpbefiker und Nubnießer 
wird nach den Grundfägen des A. L. R. nicht für legiti- 
mirt angefehen 22). IV. Nah canonifhem Rechte 12) 
wird diefe Klage uliliter auch angewendet, wenn die Gren- 
zen folcher Gerechtigkeiten, welde geographifh begrenzt 
find, wie 3. B. Didcefanrechte, dad Zehntrecht, die Jagd⸗ 
gerechtigkeit, die Gerichtsbarkeit, verdunkelt find; keines⸗ 
weges ift dad auszudehnen auf Gerechtfame ohne derglei- 
hen Begrenzung 3°). Das A. L. R. übergeht die Ge: 
rechtigkeiten ganz, Doch iſt ed nicht zweifelhaft, die Grenz: 
ſcheidungsklage auf diejenigen Gerechtigkeiten, welche 
ſolche geographifche Grenzen haben, auch nad) dem A. 2.R. 
anzuwenden. Eben fo findet diefe Klage analoge Anwen: 
dung bei ftehenden Gewäſſern, deren Umfang durch Ent: 
wäfferung oder Austrofnung verbunfelt worden ift. Zur 
Wiederherftellung der alten Grenzen fiebt man darauf: 
wie weit der ehemalige volle Wafferfpiegel fich erftredt 


11) Geſ. v. 2. März 1850, 8.2, Rr.t u 2, 85.5 u 98. 

12) 5.372 d. 3. Bergi. Gemeinheitsth.⸗Ordn. v. 7. Zuni 1821, 
85. 5- 9 (8.6. 6.53). 

13) Cap. 3 et 15 X. de probationibus (II, 19). 

138) Manche, wie Ernft Sottfr. Schmidt, Kommentar, $. 1139, 
Bd. IV, 8.557 u.Glüd, Kommentar, Bd. X, 8.7230. €, S. 466, 
wollen dieß 3. B. auf die ftreitigen Grenzen der Handwerksbefugniſſe 
zwiſchen verfhiedenen Zünften, wic etwa der Zifler und Zimmerleute, 
der Niemer und Sattler, angewendet willen. Wohl aber findet Ne 
Klage Anwendung auf die ftreitigen Zunft» Diftriftögrenzen. 
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bat, welches mit Nüdficht auf die Lokalitaͤten von Kunft- 
verftändigen duch Nivellement ausdzumitteln ift?3d), 
V. Hauptzweck der Klage iſt Ausmittelung und Wieder: 
beritellung der richtigen Grenzen. Dazu dienen befonderd 
die etwa vorhandenen Urkunden, namentlich die ſogenann⸗ 
ten $lur=, Zager= und Grenzbücher, Steuer- und Zind: 
regifter, auch ältere Grenzrezeſſe und Grenzziehungspro⸗ 
tofolle 1%); ferner die Auffuhung alter Grenzzeichen 10), 
und der Zeugenbeweid !°). Dad Landredt hat im $. 566 
d. T. die Vermuthung, daß die Mitte eined Grenzgra⸗ 
bens oder Rains für die eigentliche Grenzlinie zu achten. 
Dieß ſetzt voraus, daß das gemeinſchaftliche Eigenthum 
beider Grenznachbaren daran außer Zweifel ſei. Wird 
jedoch über dad Eigenthum geftritten,: fo wird vermutbet, 
daß der Graben ganz demjenigen Grundbefitzer gehöre, 
auf deffen Seite fih der Aufwurf befindet 17). Diefelbe 


13b) Hagemann, Landwirthſchaftsrecht, S. 292, Note9. — 
Böhmer, Rechtsf. I, Nr. 84. — Diefe Grundfäge find von dem 
vormaligen Dberlandeögericht zu Marienwerder bei einem Rechtsſtreite 
über dic Grenzen eined Muͤhlteiches bei Marienburg im 3. 1831 ans 
genommen worden. 

14) L.11 D. h.t. — Cap. 13X. de probationibus (11, 19). — 
A. C.R. 8.3770 % — Engau, tr. de librorum, quos Grenzs 
lager⸗Buͤcher, Zlurläufer, Erbbüdher und Heberegifter dicere solemus, 
forma, continuatione, renovatione, fideque varia. Francof. et 
Kaps, 1756. — Ueber legale Beſchaffenheit und Einrichtung der Flur⸗ 
und Grenzbüder f. v. Trühſchler, Anmeifung zur Abfaffung recht⸗ 
licher Xuffäge, Th. J, &. 434 fie. 

15) L.8, 1 D.h.t.— L.3 C. eodem. — A. L. R. $$. 367, 
368, 3780.32. — Ueber die Merkmale echter Grenzzeichen: Bed, Recht 
der Grenzen und Markfteine, L. I, Cap. 5, obs.9. — Hock, Abhand⸗ 
iungen von Berfteinungen, Beſchreibungen, Berzeihnungen und Bezies 
bungen der Grenzm ıc. Mainz 1789. — Strube, redtl. Be⸗ 
denf,, Bd. V, Nr. 81. 

16) L. 10 D. de probat. (XXI, 3). — Cap. 3 et 13 X. de 
probationibus (II, 19). — % L. R. 8.378 0%. 

HAUEN 31, zit. 8, 8.188. 
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Boraudjekung gilt bei Rainen oder Scheidlingen 18), 
ed kommt jedoch vor, daß dad Eigenthbum dem Einen al: 
lein zuftebt, wie namentlich bei Rainen zwifchen fogen. 
Ober-⸗ und Unterädern und Weinbergen der Fall zu fein 
pflegt 19). Läßt die alte Grenze fich nicht finden, fo 
kann der Richter, nah R.R., die Sache durch Adjudika⸗ 
tion, wie eine gewöhnliche Theilungsflage, entfcheiden, 
d. h. er kann dad fireitige Stüd theilen, oder dem Einen 
allein gegen eine dem Anderen zu leiftende Entſchädigung 
zufprechen, oder auch ein Stück Land dem Einen nehmen 
und dem Anderen gegen Entſchädigung zuſprechen, und in 
Folge deflen ganz neue Grenzen beſtimmen 20). Den 
Berfaflern ded Landrechts hat diefed Ermeilen des Rich⸗ 
ters zu gefährlich gefchienen; man hat beitimmt, daß, 
wenn die vormaligen richtigen Grenzen nicht auszumitteln 
find, das ftreitige Stüd unter die Grenznadhbaren ge: 
theilt werden müffe, und zwar hauptfählich nach Verhält- 
niß des bisherigen Befibfianded 21); wenn ed an einem 
ruhigen Befibftande fehle, durch eine gerade Linie von 
dem letzten bid zum nädhitfolgenden unftreitigen Grenz⸗ 
zeihen; wenn aber bei dem legten unftreitigen Grenzzei⸗ 
hen die Grenze von der geraden Linie abgehe, und nur 
der eigentliche Punkt, bis wohin diefe Abweihung fi 
erſtreckt babe, nicht ermweislich fei, durch eine gleiche 
Theilung 22). In diefem Falle kommt alfo doch, auch 


18) Ebendaſ. $. 118, Bergi. Erf. des Obertr. v. 3. Sept. 1867 
(Arhiv für Rechtsfaͤlle, Bd. XXVII, S. 12) 

19) Be, Recht der Grenzen und Markſteine, a. a, D. obs. 
XVI, 8,92. — Polaok, mathes. for., pag. 250. 

20) L. 2, 6.1; L.3; L.4, 65 D. h. t. — $. 6 Inst. de of- 
ficio judicis (IV, 17). Dabei dat er unter Berüdfihtigung freies 
Ermeſſen. 

21) Rab Leyser, med. ad Pand., sp. 114, m.1. 

22) 58.379 — 382 d. T. — Bergl. A. 8.8.1, 13, 8.29, — 
Das Det. 8.8. 55. 851 — 853 hat diefelben Grundſaͤte. 
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nach Preuß. Rechte, noch eine wirfliche Adjudikation vor. 
— Eigentlih kann zwar überhaupt bei der Grenzſchei⸗ 
dungsklage feine wahre Theilung vorfommen, fo wenig 
wie bei der Reivinditation; man bat aber, zur leichtern 
Befeitigung der Grenzftreitigkeiten, das Theilungsver⸗ 
fahren mit der Grenzſcheidungsklage, die an fih die Er⸗ 
forderniffe der Vindikationsklage hat, für zweifelhafte 
Zale verbunden, und es kann dabei eine wirkliche Adju⸗ 
bifation, d. h. riehterlihe Webereignung ded fremden 
Grundſtückes, wodurch das Eigenthum auf den Adjubi- 
katar übergeht, vorfommen. VI. Nebenpuntte find per- 
fönliche Leiftungen zur Entfhädigung ded Anderen für 
ihm abgenommenes Land ?®), welcher Zall aber nad) 
dem Lanbrechte nicht vorfommen kann; fo wie für ent: 
zogene Früchte und das id, quod interest 24). Nad 
Preuß. Prozeßrechte müffen dieſe Nebenpunfte in einem 
befonderen Prozeſſe entſchieden werden, da dad für Grenz⸗ 
fheidungen vorgefchriebene Verfahren fih nur auf die 
Yusmittelung und Wieberberftellung der Grenze bes 
fchränft 25). VII. Urſprünglich fand die actio finium re- 
gundorum nur auf dad confinium oder die quingue pe- 
des?°), auch finis und limes genannt, d. i. der Rain 
bed limitirten Aders, flatt 27), und daran galt Feine 
Uſukapion oder Präffription. So wird gewöhnlich be: 
hauptet 2®), man ift darüber aber nit einig 29), und 

33) L.2, 61; L. 3 D. h. t. — $. 6lnst. de off. jad. (IV, 17). 

24) L4,%.1D. ht — $.6 Inst. c. 

23) A. G.O. Th. 1, zit. 42. 

26) Isidori origines, V, 25. — Frontinus, de limi- 
tibus agrorum, ed. Goes., p. 39. 

27) Heineccii —— postuma ad Edictum perpet., Tit. 
1%, peg. 499, nota b. 

283) Auf "Srond einer Stelle des Cicero, de legib., L. 1, 
e21.— Rad Gothofredi Meftitution der XII. T. in quatuor 
font. fol das Gefch fo gelautet haben: „‚Intra quinque pedes aeterna 
auctoritas esto.‘ — Bergl. L. ult. €. Theod. finium regundor. 

29) Die vorzügliften Schriften über die quingue, pedes und 


x 
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der Satz, daß an dem Grenzitreifen gar Feine Uſukapion 
zuläffig gewefen fei, kann auch in diefer Allgemeinheit 
unmöglich gegolten haben, weil jonft ein Aderbefiger das 
nebenan liegende Ackerſtück nicht hätte uſukapiren oder, 
da dieß ganz unzweifelhaft anging, doch daflelbe dann 
mit feinem Eigenthume nicht hätte vereinigen können, 


‚vielmehr den fünf Fuß breiten Streifen unbenukt zwifchen 


beiden Aderftüden hätte liegen laffen müffen. Die Sade 
erklärt fih aus der Gerichtöverfaflung. Es gab anfüng- 
lich ein eigenes arbitrium de fine, welches nach den X 
T. aus drei Perjonen 20), nach der lex Mamila aus Einer _ 
Perfon 31) beftand, und wozu Feldmeſſer (mensores) er: 
nannt wurden. Da nun in diefem Judicium (contro- 
versia hinalis 22), auch jurgium finale 32) genannt), die 
Kunftrichter zugleih Prozeßrichter waren, jedoch über 
feinen Rechtsſatz fprechen durften, fo konnten fie and 
nicht über Ufufapion erkennen, mußten ſich vielmehr auf 
die Renovation der Grenze befhränten; wogegen, wenn 
der Gegenitand ded Grenzfireited über fünf Fuß breit 
war, mithin nicht mehr blog den Grenzfireifen, fondern 
ein Stück Ader, einen Locus betraf ?*), gewöhnliche 


deren Berjäbrung find: Alciatus, tr. finiam regundorum, sive 
de 'quinque pedam praescriptione. Col. 1590. — de Ramdohr, 
de limitum praescriptione, Gott. 1746, Sect. I. — Muench, 
de praescriptione limitum. Aug. Treviror. 1751. — Saxe, diss. 
ad leg. Mamiliam finium regundorum, Traj. ad Rhen. 1779; ed. 
II. Lips. 1782. — Wittert, diss. de praescriptione quingue pe- 
dum; in Ger. Oelrichs Thes. novo diss., Vol. II, T. I, p. 421. 

30) Cicero, de legibus, I, c. ?1. Nonius, der varia si- 
guif. verborum, cap. 5, v.lis et v. jurgium. 

31) Cicero, de — L.I, cap. 21. — Aggenus Ur- 
bicus, de controv. agror., ed. Goes. p. 50. 

32) L.3 C. Theod. finium regundor. (IT, 26). 

33) L. 4 C. Theod. eodem; L.5 C. Just. h.t. Gotho- 
fred., quatuor font., p. 133 (ed. 1653). 

34) Frontinus, de limitibus agroram, pag. 39 ed. Goes.: 
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Richter auftraten, vor welchen dann auch die Ufufapion 
geltend gemaht werden konnte. Daher ift jener Satz 
entftanden : inter quinque pedes nulla usucapio est (Note 
28). Als bei Veränderung der Gerichtöverfaflung ber 
ordo judiciorum privatorum wegfiel und die judicia alle 
exiraordinaria wurden, hätte auch dad Richteramt der 
Feldmeſſer aufhören müffen, aber ed blieben für die klei⸗ 
nen Grenzſtreitigkeiten (jurgia finalia) die älteren arbitria 
beiteben; diefes änderte Balentin I. i. 3. 585 dahin, 
daß bei Grenzflreitigkeiten überhaupt niemals auf eine 
Uſukapion Nüdfiht genommen werden follte 25), d. h. 
die controversia de loco wurde unter die Rechte und das 
Berfahren, welche bei der controversia de fine galten, 
geftellt; Theodos I. ftellte jedoch i. 3. 392 das alte 
Recht wieder ber, d. h. er fehränfte die Ungültigfeit der 
Verjährung wieder auf den Grenzftreifen von fünf Fuß 
ein und überwied die controversia de loco wieder den 
ordentlichen Richtern, welche, da fie nach Rechtögründen 








;„‚Materiae controversiarum sunt duae, finis et locus. De ri- 
gore (de rigore ift eine von den 15 Arten von Grenzftreitigfeiten, 
weidye er annimmt) controversia est finitimae conditionis, quo- 
ties secundum legem Mamiliam intra quingue pe- 
des agitur. De fine (eine andere Xrt) similis est controversia, 
nam et eadem lege continetur, et de quinque pedum agitar lati- 
tudine. De loco (eine dritte Art) controversia est, quidquid 
excedit supra scriptam latitudinem.“ — L. 3 C. 
Theod. h.t.: „Si fioalis controversia fuerit, tunc demum arbiter 
non negetur, cum intra quinque pedes locum, de quo agitur, apad 
Praesidem esse constiterit; cum de majori spatio causa quaedam 
non finalis, sed proprietatis apud ipsum Praesidem debeat termi- 
nari.“ — Isidori origin., L. V, c. 25: „Finium regundorum 
actio dicte, quod per eam reguntur fines utrique, ne dissipentur: 
dummodo non angustiore quingue pedum loco ea controversia 
Sat.“ Bergl. Cujac., observ., L.X, c. 2. 

35) L. 4 C. Theod. h. t. Der Anfang diefer Konſtitution fins 
det fih in der L.5 C. Just. h. t. wieder; dad Uebrige ift verändert, 
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zu entſcheiden hatten, auf die Verjährung eingehen muß- 
ten?%). Im Juſtinianeiſchen Rechte ift abermals 
der Unterſchied zwiſchen finale jurgium und locorum in- 
tentio ganz aufgehoben und ed müßte mın, da bad alte 
Arbitrium der Kunftrihter dem ordentlichen Gerichte 
gewichen ift, Hinfichtlih der Verjährung Feine Ausnahme 
gelten; in der That iſt von der Andichliegung der Ufus 
fapion der quinque pedes nicht mehr Rede; indeflen fol 
in keinem Grenzitreite die longi tempuris praescriptio, 
wohl aber die praescriptio XXX annorum berüdfichtigt 
werden 27). Dabei ift ein dreißigjähriger ruhiger Beſit 
an einem beflimmten, durch eine wahrnehmbare Begren⸗ 
zung eingefchloffenen Stüd Acker, über die von dem 
Gegner behauptete frühere Grenzlinie hinaus, voraudge- 
fest, und eben fo gilt die Verjährung der Klage in Ber 
ziehung auf Leiſtungen zur Entfhädigung; allein foweit 
die Grenzen ungemwiß find, wird die Klage auf Ausmit- 
telung und Wiederheritellung beflimmter Grenzen durch 


36) L. 5 C. Theod. eodem. Dieſelbe nen ſich in ver L. 6 
€. Just. in veränderter Geftalt wieder. 

37) L.5,6C.h.t. Die L. 5, melde lautet: „quinque pe- 
dum praescriptione submota, finalis jurgii, vel locorum libera per- 
agatur intentio“ ift auf ſehr verichiedene Weile audgelegt worden 3 
Bielc finden mit Jac. Gothofred. (comment. ad L.4 C. Theod. 
h. t.) in den Worten: quinque pedum praescriptione submota, die 
Aufhebung des alten 5 Fuß breiten Grenzrains. Diefe Worte besie 
ben fich jedoch auf die Aufhebung de& alten arbitriam, welches für je 
den einzelnen Zall dur den Auftrag des Prätors oder Präfes kon⸗ 
ftituirt wurde, und der juft auf quinque pedes eingeſchraͤnkt war, das 
ber denn derfelbe mit diefer Ginfhränfung angefangen, d. h. die Praͤ⸗ 
feription (Borbemerfung) enthalten haben wird. GajusIV, 66. 132, 
134, 136. — Diefe Präftription nun, d. h. den Unterfied zwi⸗ 
fen dem alten jurgium finale und der locorum intentio hebt Bas 
lentin in der Konftitution von 385, and welcher die L. $ entnom⸗ 
men ift, auf. Andere Erklaͤrungen ſehe man bei Unterbolzner, 
die Berjährungbichre, 8.54, Note 177, Do. I, S. 182. 
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gar Feine Verjährung, d. h. durch keinen Zeitverlauf aus⸗ 
geſchloſſen 28). — Dieß find auch die Grundfäße des Allg. 
L.R. 22). VIII. Aus dem Vorgetragenen ergiebt ſich, 
daß nach der rechtlichen Natur des Rechtsmittels durch 
ein judiecium duplex vollſtändig zum Austrage gebracht 
werden muß. Da fällt plötzlich die Frage dazwiſchen: 
ob eine rechtskräftig zurückgewieſene Vindikationsklage 
von Neuem zum Prozeſſe dadurch geſtellt werden könne, 
daß dieſelbe als Grenzregulirungsklage bezeichnet werde? 
Die Frage nimmt ſchon eine verdrehte Stellung ein. Der 
praktiſche Zweck iſt eine Antwort auf die Frage: ob Je⸗ 
mand, wenn er einen mißlungenen Vindikationsverſuch 
gemacht hat und das Materiale nun zur Begründung ei: 
ner Grenzregulirungsflage gebraucht, mit dem Einwande 
rechtskräftig entichiedener Sache abgewiefen werden 
könne. Diefe Frage hätte ih noch 24 Stunden vorher 
für eine Erz-Domitiana quaestio gehalten. Aber man 
verjuche die Götter nicht. Im Umſehen liegt der Ora⸗ 
kelſpruch aufgeichlagen vor mir, wonad allerdings die 
Grenzregulirungsklage durch jenen Einwand rechtskräftig 
abgewiefener Vindikationsklage audgefchloffen min “0), 
Bei Sott ift fein Ding unmöglich. 


11. Gemeinſchaft der Beſchädigung durch 
Seenoth. 
Dig. XIV, 2. — Paulus If, 7. — Franc. Duareni commen- 
tar. ad. h. Tit. Pand., in operib. p 971. — Franc. Balduini 
commentar. ad leg. Rhod., Basil. 1559, rec. ia Commentariis 


38) L.1, $.1 €. de ann. except. (VII, 40). — L.6 C. h. t. 
— Rave, de praescriptione, $$. 147 — 150. — Unterholzner, 
Berjährungslehre, $. 181, Bd. II, S. 9%. 

39) 55.373, 374 89.3. Bergl. oben, $. 311, Nr. II. 

40) Die Gründe wollen aus eriter Hand gelefen fein. Man fin- 
det fle in dem Erf, des Obertrib. vom 9, Februar 1858 (Entſcheid. 
Wr. XXXVUI, &. 381). 
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ad leges de jure civili, oum praefat. Gundlingii, Halae 
1730, pag. 1357 seq.; und in Heineccii jurisprud. Rom. et 
Att. T. I, pag. 231 ag. — Jac. Gothofredi de imperio 
maris, et de jure naufragii colligendi, legeque Rhodia hypo- 
mnema, Genev. 1637, 1654, rec. Helmst. 1732; et in Opp. ju- 
rid. min.c. Trotz., pag.61 sq. — Petri Peckii comment. 
ad tit. Dig. de iege Rhodia de jactu, Lugd. B. 1647 ; aud in 
deſſen Comment. ad tit. D. et C. ad rem nauticam pertinente, 
Hagae Comit. 1603, cum not. Vinunii, L. B. 1647, Amstel. 
1688. — Corn. van Bynkershoeck, comment. ad L.9 D. 
h. t., Hagae 1702, et in Opusc. c.Conradi edit., L. B. 1730. 
— J.Louis, ad L.9 de lege Rhodia de jactu. Franeq. 1713. 
— Petr. vanderSchelling, diatr. de lege Rhodia de jacto. 
Lugd. Bat. 1722. — J.B.Jacobsen, ad legem Rhodiam de 
jactu. Groning. 1729. — L.A. v. Bostel, de contributione 
propter jactum marinum vulgo havaria. Argent. 1735. — Hieron. 
Matth. Barels, diss. de lege Rhodia de jactu. Lngd. Bat. 
1756. — Theod. Joh. Plevier, diss. ad legem Rhodiam de 
jactu, ib. 1784. — Franc. Wolff, disp. ad legen Rhodiam 
de jactu, ib. 1785. — Jul. Frid. Malblanc, dis. ad. L. 2 
D. de lege Rhodia de jactu, cum observationibus quibusdam 
de proportione progressiva in distribuendis damnis bellicis. 
Tab. 1801. — C. D. Kluegmann, diss. de lege Rhodia de 
jactu. Gott. 1817. — P.Tromper, d. de lege Rhodia de 
jactu. Lovan. 1826. — C. F. Servestens, d. de lege Rho- 
dia de jactu. Lovan. 1826. — E. Spanoghe, diss. de lege 
Rhodia de jactu. Gandav. 1830. Sodann die Schriften über 
Haverei. 

A.LR. Th. II, Tit. 8, 88. 1766 — 1899, — Aelteres Recht: 
Preußiſches Seereht vom 14. Auguſt 1727, Kap. 8. 


8. 314. 
1) Srund der Berbindligkeit, 


Wird bei einer Seegefahr zur Rettung des Schiffes 
und deffen übriger Befrachtung von Ladung oder Schiff 
etwas mit Erfolg aufgeopfert, fo foll nad) einem, urfprüng: 
li in dem Rhodiſchen Seerechte ausgedrückten, auch in 
das R. R. und fpäter in alle Partikularrechte übergegan⸗ 
genen Sabe der Schade unter Schiffd- und Ladungsin⸗ 
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tereffenten verhältnigmäßig vertheilt werden. Die römi- 
fhen Zuriften leiteten ihn aus allgemeinen Kontraftstheo- 
rien ber, und kannten mithin Feine unmittelbare Klage 
der Beichädigten gegen die Eigenthümer der geretteten 
Sachen; vielmehr fand nur die Kontraftöflage gegen den 
Schiffer ftatt und diefer mußte wieder gegen den unbe: 
fhäbigten Eigenthümer Hagen. Die dabei zu Grunde 
liegende Rechtsanfiht war diefe: Wenn Mehrere ihre 
Sachen verſchiffen und ein Schiff miethen, fo kontrahi⸗ 
ren fie eine locatio conductio mit dem Schiffer. Diefer 
muß die Waaren an den Beitimmungdort jchaffen. Er: 
fordert Die Noth auf der Reife einen Auswurf, fo müßte 
der Schiffer eigentlich von den Waaren eined Jeden einen 
verhältnigmäßig gleichen Theil werfen, welches aber in 
dem Augenblide der Gefahr auszuführen unmöglich iſt 
und deshalb einer fpäteren Ausgleichung überlaffen blei⸗ 
ben muß. Nun Plagt der Beichädigte actione conducli 
gegen den Schiffer, daß ihm derfelbe zuviel audgeworfen; 
diefer aber nimmt mit der actio locali feinen Negreß ge⸗ 
gen diejenigen, deren Sachen er vorläufig verſchont 
hatte !). Dieß gilt auch von anderen zur Nettung aus 
einer Seegefahr gebrachten Opfern, 3. B. wenn für Be- 
freiung des Schiffd von Seeräubern Verwendungen ge: 
macht worden find 2). Zur Vereinfachung kann aber der 
Schiffer feine Klage gegen die unbefhädigten Befradhter 
an die Beſchädigten cediren, und da die formelle Ceffion 
in folgen Fällen nach den Grundfäßen des neueren Rechts 
nicht mehr nöthig ift, fo hat der Beſchädigte gleich eine 
actio utilis gegen die Uebrigen 3). — Allein diefer Rechts⸗ 
grund ift doch nit für alle Fälle ausreichend, und die 


)L.2pr,2D.h.t — L.4, 4. 2 D. eodem. 

2) L. 2, 5. 3 D. h. t. — Bergl. L.4 pr. D. eodem. 

3) Durchaus unpaſſend nennt man die Klage cine condictio ex 
lege Rhodia de jactu. 
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röm. Juriſten laſſen fich namentlich nicht darüber aus, 
welche Klage dann anzuwenden fei, wenn der Eine oder 
der Andere der Befrachter feinen Miethöfontraft abge⸗ 
fchluffen hat, weil er mit feinen Waaren aus Gefällig- 
keit aufgenommen iſt; und mie ed rechtlich zugehen fol, 
daß felbit der Schiffer von feinem Schiffe beitragen foll*), 
da doch der faftifche Klagegrund, daß er von dem Schiffe 
auch einen verhältnigmäßigen Theil hätte wegwerfen müſ⸗ 
fen, auf ihn gar nicht paßt. Noch unbefriedigender find 
die neueren Meinungen, daß lediglich die Billigkeit®), 
oder die pofitive Vorſchrift ded Geſetzes felbft*) der ei- 
gentlihe Grund der Klage fei. Ganz neu und eigen: 
thümlich ift die Erflärung, daß der f.g. condictio ex 
lege Rhodia de jactu „die Rechtsgrundſätze über Die nütz⸗ 
liche Verwendung zum Grunde liegen’). Die lex Rho- 
dia giebt felbjl aber den eigentlichen Rechtsgrund an, in⸗ 
dem fie verordnet: ut omnium .contribntione sarciatur 
quod pro omnibus datum est®), und die röm. Juriſten 
haben ihn auch fehr wohl verftanden, indem fie ihn nicht 
nur mehrmals ausdrüden?), fondern ihn auch bei ihrer 
Auslegung überall folgereht anwenden !°): es ift die 
Gemeinſchaft der Gefahr, eine wirkliche communio. 
4) L. 2, $.2 D.eodem. — Paulus, sent. rec., II, 7, $.1. 
5) Glück, Erläut. der Pand., Bd. XIV, &, 206, weil Pau- 
Iusinder 2 pr. i. f. D. h. t. fagt: „aequissimum enim est.“ 
6) Weber, von der natürlihen Verbindlichkeit, 8.325 u. A. 
7) Entf&eidungen des Dbertribunald, Bd. IH, S. 193. — Bergl. 
m. Recenf. in Richter un Schneider, fit. Jahrb. Jahrg. 1840, 
S. 250. 
83 L 1 Dh t. 
9) L. 2 pr. D. eodem: „commune detrimentum". — L. 2, 
$. 2: „quod quisque haberet, in commune conferret.“ — L. 3: 
„communis periculi causa.‘ — L.5 pr.: „in communi periculo.‘“ 
10) Dahin gehört aud, daß der wegen Inſolvenz des Einen ent⸗ 
ſtehende Ausfall unter die Webrigen vertheilt werden uf. L. 2, 
$.6 D. eodem. 
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Daraus folgt denn, daß Alles, mad von dem Einen oder 
dem Anderen zur Abwendung oder Ueberwindung der ge⸗ 
meinfchaftlihen Gefahr aufgemendet worden tft, von als 
len Gemeinfhaftern getragen werden muß; und ed wäre 
völlig fahgemäß, jedem Gemeinfchafter gegen Jeden ges 
radezu die aclio communi dividundo auf Vertheilung und 
Erftsttung der Koſten und Schäden zuzufcreiben; die 
Grundſaͤtze derfelben Fonımen ohnehin doch zur Anwen: 
dung. Nach Preuß. Rechte hat dieß gar fein Bedenken, 
. denn dad A. ER. jagt ausdrücklich, es beftehe zwifchen 
einem Schiffe und feiner Ladung, fo wie zwifhen ben 
geladenen Gütern felbfi, eine Gemeinschaft zur Weber: 
tragung der Beide zugleich treffenden Gefahr und Ko⸗ 
en"). 
$. 315. 


2) Erforderniffe der Begründung. 

Die Berbindlichkeit zur gemeinſchaftlichen Tragung 
der Koften und Schäden feßt noraus: 1) eine gemein- 
fame, bereitd nahende Gefahr; 2) ein zur Rettung aus 
derfelben freiwillig gemadter nothwendiger Schaden oder 
Koſtenaufwand; 3) ein dadurch berbeigeführter Erfolg. 
I. Semeinfam ift nur folche Gefahr, welche Schiff und 
Ladung zugleich bedrohet. Nach Einigen muß die Ge: 
fahre ohne Schuld eined der AIntereilenten, namentlich 
durch Sturm, Seenoth, oder feindliche Verfolgung ent- 
ftanden fein, fo daß, wenn 3. B. wegen unvorfichtiger 
Ueberladung ein Seewurf nöthig würde, nur der Schif- 
fer Erſatz zu leilten hätte!). Die preuß. Gefebge: 
bung hat diefen Saß angenommen ?); aus der Natur der 


11) 85. 1766 und 1771 d. T. — Denſelben Grundfag findet man 
in allen Seerechten des Mittelalters und der neuen Zeit. 

1) v. Sancrin, Abhandl. vom Waſſerrechte, Bd. IV, Abb. 15, 
8.43% — Huber, prael. ad D.ih. t. $.8. 

2) 55.1795, 1819 u, 1860 d. T. — Auch nad den Hamburgi⸗ 
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Sache fließt er aber nicht, weil die einmal herbeigeführte 
gemeinfchaftliche Gefahr immer diefelbe bleibt, mag fie 
verurfacht worden fein, wodurd fie will, und fein Ein- 
zeiner fchuldig ift, fein Eigenthum, das er, wie die Uebri⸗ 
gen, dem Schiffer hat anvertrauen müflen, zum Beflen 
aller anderen Intereifenten vernichten zu laffen, um den 
fonft unvermeidlichen Untergang abzuwenden. Ob ber 
Schiffer, wenn er ded Vermögens ift, den Gemeinfchaftern 
den Schaden nit wieder erflatten muß, ift eine Sade 
für id. Der Seeräuber muß auch ſchadlos halten und 
doch werden die zur Erleichterung der Flucht vor ihm 
gemachten Aufopferungen oder die Loskaufsſumme für 
gemeinfchaftlich gehalten ?**). Ob wirkliche Gefahr vor: 
banden und eine Aufopferung nothwendig fei, hat allein 
der Kapitän zu ermeilen, doch muß er zuvor Seerath 
balten2®),. 11. Der Schade muß ein gemadter, ein 
gefliffentlich verurfacdhter fein, und zwar zur Abwendung 
der Gefahr; ein Schade, der bei der Roth durch Zufall 
entitanden ift, wenn er auch fpäter vorfäßlich angerichtet 
worden fein würde, wie 3. B., wenn ein Maft, den man 
eben Fappen wollte, bridt, kommt nicht in Betracht ®); 
eben fo wenig ein folder, der ohne den genannten 
Zweck in bodhafter Abfiht oder aus ungzeitiger Furcht 
ohne Noth verurfaht worden ift*). Ob die Aufopfe: 


fhen Statuten Th. II, Zit. 13, Art. 24; doc wird tiefe Borfarift 
wegen ihrer Rechtswidrigkeit nicht mehr beobadtet. Benecke, Sp 
ftem des Aſſekuranzweſens, Bd. IV, S. 11. 

22) L.2, $.3D.h.t.— Bergl. Code de commerce, Art. 300, 
Kr. 1. 

25) WER. 56. 1795 — 1798 %.%. — Code de co. Art. 410. 

3) L2, 5.103; L3,4, 5,61; L. 6 D. h. t. — 189. 
88.1810, 1811 d. T. — Benede a. a. D. 8.7. 

4) L. 14 pr. D. de praescr. verb, (XIX, 5). — Voet, com- 
ment. adh.t. 2. — Benecke a. a. D. S.9. — A.L. R. 5 1789 
d. Z. — Anderer Meinung ift Klefeck er, von der Havereigroſſa, S. 30. 
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rung nothwendig ſei, beſtimmt allein der Schiffer oder 
deſſen Stellvertreter, und deſſen Uebereilung hindert 
durchaus nicht die Entſtehung der Verbindlichkeit zur ge⸗ 
meinſchaftlichen Tragung des Schadens, ſondern macht 
ihn nur regreßpflichtig °). Um ſich gegen ſolche Verant⸗ 
wortlichkeit zu fichern, foll er, mie gefagt, Seerath hal: 
ten. Mer dabei zuzuziehen, beitimmen die verfchiede- 
nen Seerechte verichieden; das A. L. R. fchreibt vor, daß 
mit den an Bord befindlichen Befrachtern oder deren Be: 
vollmädtigten, ingleihen mit dem Schiffsvolke, in drin- 
genden Fällen aber doch wenigitend mit dem Steuer⸗, 
Hochboots⸗, und Zimmermann Rath gehalten werden fol; 
diefer Rath iſt aber nur ein Gutachten, die Entſcheidung 
ftebt dem Kapitän zus). III. Durd die Verwendung 
oder Beihädigung muß die Nettung, ganz oder zum 
Theil, wirklich erreicht worden fein. Dieß ift wenigftend 
die gemeine Meinung und die Beflimmung der meiſten 
Seerechte, der ſich aud dad A. ER. anſchließt?); doch 
bat die Meinung, daß, wenngleich dad Schiff der Auf: 
opferung ungeachtet ſich aus diefer Gefahr nicht rettet, 
wohl aber fpäter von ſelbſt entfommt, 3. B. aus der Ge: 
walt eined Kaperd, die früheren vergebliden Beſchadi⸗ 
gungen gemeinschaftlich getragen werden müflen, den ſchla⸗ 
genden Grund für fih, daß Niemand fchuldig ift, fein 
Eigenthum zu Rettungsverfuchen umfonft hinzugeben, 
und daß die folchergeitalt unrechtmäßig aufgeopferten 
Sachen nachher eben fo gut wie die übrigen gerettet 
worden fein würden, wenn man fie nicht verwendet hät- 


5) A. L. R. a. a. D. 85. 1796 u. 1818. — Benede a. a. D. S. 9. 
6) 88.1797 — 1799 d. T. — Daß die an Bord befindlichen Be⸗ 
frechter befragt werden follen, beftimmt auch der Code de commerce, 
Art. 410, 
T) L S pr; 1.7 Dh. — 88, 58.1790 u 1791 d. 2, 
— Code de commerce, Art. 423, 
Koch Reit der Yord. III. 2. Aufl. 44 
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te ®). Der Grund der Verbindlichkeit liegt mithin darin, 
daß dem Eigenthümer der aufgeopferten Sachen die Mög- 
lichkeit der fpäteren Rettung durch die damit gemachten 
Berfuhe genommen worden ift, ohne daß er aus irgend 
einem Rechtsgrunde fehuldig wäre, Anderen die Mittel 
zu ſolchen Verſuchen zu fchaffen. — Wird Schiff und 
übrige Ladung durch die Verwendung gerettet, aber in 
einer fpäteren Gefahr ganz vernichtet, fo ift Damit die 
Vertheilung ded Schadens ſchon gefhehen, indem Jeder 
das Seinige ganz verloren hat; wird jedoch aus dem letz⸗ 
ten Unglüf Etwas gerettet, fo muß diefed zu ber frühe⸗ 
ren Aufopferung verhältnigmäßig beitragen), weil bie 
Verbindlichkeit dazu von da ar darauf haftet, und mur 
mit dem gänzliden Untergange erlöfchen Tann. 


$. 316. 
3) Ausmittelung und Beriheilung ded Schaden. 

I. Das gewöhnliche Beweismittel über dad Unglüd 
und die Größe ded Schadens ift der Seeprotefi oder die 
Berflarung, d. i. ein von dem Schiffer und feinen Offi⸗ 
zieren eidlich beitärkter, auf das Schiffstagebuch gegrün- 
deter Bericht über den Vorfall. Inſoweit daſſelbe nicht 
volftändig fein follte, muß die eidlihe Ausſage der 
Sciffsleute dad Fehlende ergänzen?). Andere und Ge: 
genbeweißmittel find unbenommen?). Der Betrag des 
zu vergütenden Schadend wird dur die gewöhnlichen 


8) Benete, Syſtem des Aſſekuranzweſens, ©. 19. 

9)L4,$.1D.ht — Beneke a. a. D. S. 23. — TER. 
68.1792 — 1794 d. T. — Code de commerce, Art. 424. 

1) Diefes Verfahren wird bergelcitet aus der L. 2 u. 3 C. de 
naufragiis (Kl, 5), — Beneke a0 D. S. 336 u fig. — 
HEHLE, Seerecht, Bd. III, S. 688 fig. — A. ER. 85. 1810-1846 
diefes Titels. 

2) Code de commerce, Art. 247. — Pohls, Hantelreht, Bd, 
II, &.669 fi. 
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Beweismittel ausgemittelt. Ueber die Art und Quan⸗ 
titaͤt der verloren gegangenen Waaren beweiſet die Char⸗ 
tepartie, das Connoiſſement, die Faktur, oder andere 
bei der Einſchiffung geſchehene Deklaration; iſt jedoch die 
Angabe bei der Einſchiffung erwieſen zu hoch geweſen, 
ſo kommt nur die erwieſene Art und Menge in Rechnung, 
und auf die, wenngleich erwieſene, Behauptung des Ei⸗ 
genthümers, daß in dem verlorenen Packe oder Behält⸗ 
niſſe mehrere oder beſſere Waaren geweſen als ange⸗ 
geben worden, wird gar feine Rückficht genommen >). 
Welcher Werth oder Preis in Rechnung zu bringen, wird 
ſehr verfchieden beitimmt. Der Schade am Schiffe wird 
geſchätzt und verloren gegangene Propifionen und Geräth- 
fchaften werden nach dem Einfauföpreife, von welchem 
für Geräthe ein Drittel auf den Gebrauch zurüdgefchla- 
gen wird, berechnet*). Der Schade an der Ladung wird 
bald nad) dem Einfaufs- bald nad dem Verkaufspreiſe 
angefhlagen. Nah R. R. werden die verlorenen Sa: 
hen nad dem Eiufaufspreife, die geretteten nach dem 
Berkauföpreife zur Zeit der Einforderung der Raten be: 
rechnet ?*). Diefe Regel kommt heutzutage nirgend mehr 
zur Anwendung. Nach einigen Seerechten wird der Werth 
nach der Einkaufsrechnung (Faktur) mit Hinzurehnung 
ber Koften bis an Bord, alfo der Werth am Abladungs⸗ 
orte genommen’); nad anderen wird unterfchieden, ob 
der Echade ſich auf der erſten oder auf der zweiten Hälfte 
der Reife ereignet, und im erften Falle der Einfaufspreis 
mit den Kuften bid an Bord, im anderen der Werth am 





3) EN, 58. 1858— 1860 dief. Tit. — Preuß. Seerecht von 
1727, Kap. 8, Art. 39, verbis: „obgleich nadgchents befunden wurde,” 
HZYULER a. a. D. 55. 1854-1857. — Benete IV, ©, 109, 
48) L.2, 5.4; L.4,6.2D.h.t. 
5) 3.8. nad Hamburg. Aſſekuranzordn. it. 21, Art. 83 Schwe⸗ 
diſch. Hav, Art, V, 2, 8.35 Kopenhagenſchen Art. XII u. XI. 
44." 
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Löſchplatze berechnet 6); in noch anderen wird alle Mal 
auf den Werth am Löſchungsplatze geſehen?). Diefen 
Grundfab hat auch das A. L. R. mit folgenden näheren 
Beilimmungen: a) Die geretteten und die verlosenen 
Waaren werden nad dem Fomptanten Marktpreiſe am Lo⸗ 
fungsorte zur Zeit der Loſung angefchlagen,, davon wer: 
den jedoch die Heine Haperei, die Ausladungskoſten und 
andere Ungelder, welche von der Waare, wenn fie ange- 
fommen wäre, hätten entrichtet werden müſſen, aber 
nicht die Kracht, abgezogen, und verlorene Waaren, die 
zur Zeit ded Havereifalls ſchon befhädigt waren, wer: 
den nah ihrem damaligen von dem Schiffer und den 
Schiffsleuten eidlich anzugebenden Zuſtande gutachtlid 
gewürdigt, nicht ganz verlorene, fondern nur befchädigte 
Waaren hingegen werden für gemeinfchaftliche Rechnung 
öffentlich verfauft 3). b) Gerettete Waaren, deren Werth 
auf der Reife durch inneren Berderb oder andere Unglücks⸗ 
fälle verringert worden, werden nach dem wirflichen Werthe 
zur Zeit der Lofung, und Effekten, welche feinen ge: 
mwöhnlichen Marktpreis haben, nad der Schäßung verei- 
deter Taratoren zur Zeit der Zofung angenommen); ge: 
worfene Waaren diefer Beichaffenheit werden nach dem 
Werthe, den fie bei dem Verluſte noch hatten, gerech⸗ 
net ꝰ2). ec) Manche Gegenftände werden gar nicht ver: 
gütigt, wenngleich fie zum gemeinen Beiten aufgeopfert 
worden find. Die verfohiedenen Seerechte jtimmen darin 
nicht überein. Das A. L. R. fchließt aud: die Güter, 


6) 3.8. in Holland u. in Italien. Bald. II, P.V, Tit. 2, $. 18, 

7) Code de commerce, Art. 417, und nad engliſchem Gewohn⸗ 
heitsrechte. Beneke IV, &, 137. 

8) 58.1884, 1861 — 1866 d. T. 

9) 88.1836, 1887 ebend. 

ya) $. 1864 a. a. D. — Preuß, Landrecht von 1727 Kap. 8, 
Art. 33, — Code de commerce, Art. 418 i. f. 
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welche der Schiffer als Ueberfracht eingenommen hat! 0); 
die Waaren, welche auf Deck, Ueberlauf, Vack oder 
Schanze gelegt, in das Schiffsboot gepackt, oder an die 
Seiten des Schiffes gehängt worden find; Güter, wovon 
gar kein Konnoiffement vorhanden ift, ingleihen folche, 
welche heimlich ind Schiff gebracht worden find; Güter, 
welche der Eigenthümer oder deſſen Bevollmächtigter, bei 
entfiebender Seegefahr, ohne des Schifferd oder des 
Schiffevolks Bewilligung von ihrem Platze wegnehmen 
und anderswo hinbringen läßt; das Schiffsboot, wenn 
es nicht auf dem Verdeck befefligt gemefen 'ı). IH. Der 
auf ſolche Art ausgemittelte Schade wird getragen von 
Schiff, Fracht und. Ladung. 1) Das Schiff muß nad 
dem Werthe beitragen, den es bei feiner Ankunft am Bes 
ſtimmungsorte noch bat!?). Kigentlich follte einerfeits 
die Partifularhaverei, welche ed nach dem Unglücksfalle 
noch erlitten hat, abgerechnet, und andererjeitd noch die 
Bergütigimg für den daran verurfachten Schaden dazu 
gerechnet werden, weil der Eigenthümer diefe ebenfalls 
rettet 13), gleich wie Die gesworfene und vergütigte Waare 
auch beitragen muß. Die zur Fortſetzung der Reife oder 
zur Rückreiſe befiimmten Mund- und Kriegsvorrätbe 
Jommen nicht in Anfchlag, wohl aber die ald Frachtgü⸗ 
ter geladenen?*). 2) Die Fracht wird für die ganze zu⸗ 

10) Dieb wird für unrecht gehalten, weil der Eigenthümer folder 
Güter mit feinem Anderen als dem Schiffer Fontrahiren kann, und 
fein Mittel hat, fi zu ſichern. Beneke a. a. D. S. 107. 

11) 55.1847 — 1853 d. T. — Ueber andere Seerechte f. Be⸗ 
nete a.a.D. ©. 106 fig. — Pöhls a.a.D. S. 639, 

12) WER a. a. D. $. 1868 u 17910. T. — Pr. Landrecht 
0.0.8. Art. 33. 

13) Beneke aa. D. ©. 135. Manche Seegeſetze laffen das 
Schiff nur von einem gewiffen Theile ſeines Werthes beitragen. So 
der Code de commerce Art. 304 u. 401 immer nur von der Hälfte 


des Werthes und der Fraͤcht. 
14) ILER a. a. D. 65.1869, 1875. — Preuß. Landrecht Art. 
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rüdgelegte Reife nach ihrem Reinertrage in Rechnung ges 
bracht, davon mithin die noch rüdjländige Heuer und das⸗ 
jenige, was die Rheder daraus noch fonft zu bezahlen ha⸗ 
ben, in Abzug gebracht 2°). 3) Bon der Ladung find 
folgende Stüde beitragdfrei: a) Waaren, welde erft nad 
dem Savereifalle an Bord gebracht, oder ſchon vorher an 
ihrem Beitimmungdorte gelofet worden find 1°); b) die 
Heuer, die Equipage und Kleidungsitüde der Seeleute, 
fo wie diejenigen Waaren, welche für eigene Rechnung 
mitzunehmen, ihnen an Zohnesftatt erlaubt ift, d. i. nad 
Preuß. Rechte ſoviel als fie im ihrer Schlafitelle und Kifte 
bergen fünnen (die f. g. Führung) 7); c) Kleidungs⸗ 
ſtücke und Reifebedürfniffe der Paſſagiere und ſolche Sa: 
then, welde Jemand an ſich genommen und mit ei- 
gener Lebensgefahr gerettet hat, wenigſtens ift es fo 
nad dem U. 2.R., andere Seerechte haben darüber an- 
dere Bellimmungen 1°); d) Waaren, welche dur von 
dem Befrachter für eigene Rechnung gedungene Taucher 
herausgebracht worden find, doch find diefelben mit ihrem 
Werthe, nach Abrechnung der Bergekoſten, auch von der 
Schadenrehnung in Abzug zu bringen !?); e) Kriege: 
und Mundvorräthe, welche zum Gebrauche während der 
35 u.36. — Rach der L.2, $.2 D.h.t. follen nur die für die Reike 
geladenen Zebensmittel frei fein, nidyt aber die Kleider und die Fin 
gerringe eines Jeden. — Der Code de commerce Art. 419 fließt 
fi$ dem an und läßt nur Ammunition und Proviant, ſowie die Sachen 
des Schiffsvolkes frei. — Bergl. über andere Seerechte: Benede 
0.0.98. 8.132 ff. und Pohls a. a. D. 8.718. 

15) A. ER. a. a. D. 8. 1869. — Preuß. Scereät, Art. 3. 
Berg. Benede a. q. D. ©. 145 und Poöhls a. a. D. ©. 724. 

16) 4.2.8. $6. 1872, 1873 4. a. D. 

17) Ebend. 5.1874. — Code de commerce, Art. 303. — Rad 
der L. 2, $.2.D. follte „vestimentorum cujusque aestimationem 
heri ;“‘ der Seegebraudy nimmt aber darauf Feine Rückficht. 

18) A. L. R. 55. 1875, 18760. T. — Beneden. ame 

19) A.E,R. 65. 1877, 189 d. J. 
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Reiſe und Rückreiſe beſtimmt find 20); f) Alles was kei⸗ 
ner Schaͤtzung nach Gelde fähig iſt, daher auch Men⸗ 
ſchen 22). Alles übrige, was im Schiffe befindlich ge⸗ 
weſen, ſowohl das im Nothhafen verkaufte und an Raͤu⸗ 
ber oder Kaper zur Loskaufung gegebene, fowie dag ver- 
loren gegangene und vergütigte, felbft das in einer frü- 
heren Noth ſchon geworfene aber noch nicht liquidirte Gut, 
weil die Nettung aus einer fpäteren Gefahr dem vorher 
Geworfenen, das ohne die nachherige Rettung nicht ver- 
gütigt werden würde, zu Gute fommt, — ald dad ge: 
zettete, auch dasjenige, weldhes, wenn ed geworfen wor- 
ben wäre, nit vergütigt worden fein würde, wie na⸗ 
mentlich die aufd Verde oder ohne Connoiſſement ver: 
ladenen Güter, muß zum Schadenderjaß beitragen, Pre⸗ 
tiofen, Edelſteine und baares Geld, foweit ſolche Sa: 
hen Niemand an fi getragen hat — denn was da⸗ 
von ein Menih an ſich hatte, konnte nicht gewor⸗ 
fen werden — nicht ausgenommen 22), Die Art und 
Menge der geretteten Waaren wird auf die vorhin ange: 
gebene Weiſe (1) audgemittelt; diejenigen, welche erwie: 
fen zu gering angegeben find, fo wie diejenigen, worüber 
fein Sonnoiffement vorhanden, kommen nad ihrer, durch 
gerichtliche Befihtigung audzumittelnden wahren Beſchaf⸗ 
fenheit in Anſchlag. Heimlich eingebrachte und die nad 
Art und Menge unridhtig deflarirten Waaren werben 
nad) dem hödhiten zur Lofungszeit am Lofungsorte gülti- 
gen Preife gerehnet, und der Empfänger folder Waare 
ift ſchuldig, hiernach den Werth, genau und richtig, und 


— —— — 


20) Ebend. $. 1869. — Code de commerce, Art. 419. — Bgl. 
Rote 13. 

21) L. 2, 8. 2 D. h. t. Hier ift nur von freien Menſchen Rede, 
das Preuß. Recht kennt keine unfreien Menſchen. 

22) L. 2, 6.2 D. eodem. — A. .R. $$. 1878 — 18800. T. 
— Code de commerce, Art, 417. — Pöhls a. a. D. ©, 781. 
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auf Erfordern eiblih anzugeben; die übrigen Inter⸗ 
eifenten können aber auch, wenn bie Richtigkeit bes 
angegebenen Werth bezweifelt wird, auf Koſten des ver- 
lierenden Theild eine gerichtlihe Tare verlangen, und 
wenn vorfäßlich aber aus grobem Verſehen der Werth zu 
niedrig angegeben worden, fo wird der wirkliche Werth 
vierfach genommen 22). Waaren, welde zum Werfen 
beftimmt waren, aber in Folge unrichtiger Anzeige 
ihrer angeblich koſtbaren WBefchafferbeit mit dem See: 
wurfe verfchont blieben, werden nad ihrem vierfachen 
wirklichen Werthe in Rechnung gebradht2*). Wie das 
baare Geld zu berechnen, ift in den verſchiedenen Parti⸗ 
kularrechten verfdieden beftimmt. In Amſterdam und 
nah dem Wisbyſchen Seerehte Urt. 38 wirb nur die 
Hälfte angefeht; Andere wollen ed nad dem inneren Ge⸗ 
halte, noch Andere nah dem Kourfe am Ablade= oder 
Löſchungsplatze anfchlagen?d). Dad A. 2.R. hat dar: 
über feine Beſtimmung, deshalb muß die Regel, daß 
die Waaren nach dem fomptanten Marktpreiſe am 
Loſungsorte zur Zeit der Loſung angefchlagen werben, 
zue Anwendung fommen, wonach ſolches Geld, meldet 
an dem Lofungdorte zum Werthmeſſer und gewöhnlichen 
Zahlmittel dient, nach dem Nennwerthe, anbered ge 
meünztes Geld aber nach dem Preiſe (Kourfe), den ed 
im Verkehr bat, zu berechnen ift. 18. Iſt nad diefen 
Grundfägen die Summe fowohl des Schadens als der den 


23) WLUR.$5. 1888-1893 a. 0. D. Vergl. die folg. Anm. 24. 

24) Ebend. 88. 1885 u. 1806. Diefe und die in der vor. Anm. 
23 angegebenen Strafbeftimmungen find nen. Bergl. Preuß. Seercht, 
Art, 39. In der Amſterdamer Aſſ.O. v. 3. 1775, Art. 54 finret fig 
gleichfalls eine Strafbeftimmung wegen unridtiger Werthsangabe: 
der Befradyter fol auf Berlangen ven Werth befdywären und wenn er 
dich nicht thun will, 100 fi. Strafe entriäten. 

235) Weijtsen, tractat. van Avarien, 6.26. — Benede 
a. a. D. Br. IV, & 141. — Pohis a. a. D. S. 718. 
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Schaden übertragenden Gegenftände audgemittelt, fo wird 
der Beitrag auf fammtliche Intereſſenten nach der Socie⸗ 
tätöregel vertheift2°). Die Partikularrechte pflegen zu 
beftimmen, wo und von wen die Ausmittelung und Ver⸗ 
theilung des Schadens gefchehen, und wer die Sache be- 
treiben fol. Faft??7) allgemein und aud nah dem U. 
ER. gilt die Regel, daß dieß am Beftimmungsorte 
(Löfchplake) gefhehen und von dem Schiffer in Antrag 
gebracht werden muß 28); mande Rechte machen auch, 
wie dad Landrecht, dem Schiffer zur Pflicht, bei eigener 
Haftung entweder die Schuldner anzuhalten, ihre Beis 
träge cher zu ftellen, oder die Waaren mit Arreft zu be⸗ 
legen, und dad Schiff nicht eher aus den Hafen zu laf- 
fen, als bis die Rheder ihre Beiträge bezahlt haben, ge: 
ben ihm auch die Befugniß, auf öffentlihen Verkauf der 
Waaren behufd Beitreibung der Beiträge anzutragen?°). 
‚Die Haftbarkeit bed Schifferd befhränfen Einige 20) auf 
den Zall grober Vernachläſſigung, weil es ungewöhn- 
lid und auch wegen der ſchon vor Aufmachung der Be- 
rechnung nothwendig werdenden Entladung unausführbar 
fei, die Güter bis zur Bezahlung der Beiträge zurückzu⸗ 
halten. Nach der Regel muß jedod auch ein mäßiges 
26) 1.2 52 D. h. t. — 1.88 5. 1804 d. T. — Die Ber: 
theilung heißt Dispachen⸗ oder Havereirechnung und ſtellt, wenn fie von 
der angetretenen Autorität aufgemacht worden iſt, die Gntſcheidung er⸗ 
fter Inſtanz vor. Muſter ſolcher Rechnung ſ. m. bei Polack, ma- 
thes. for., S. 64 fig. und in meinem Formularbuche Ar. XXXI, 
Ste Ausg. S. 70 ff. 

77) Rad Holläntifhem und Englifhem Rechte ift ed anders. Rach⸗ 
trag zur Amfterdamer Affefuranzorbnung v. 1756. 

23) TUR. 8.184508 — Hamb. Affe.» Dren. Tit. 22, 
Art. 6. — Code de commerce, Art. 414. — Berg. Benecke 
a. a. D.:&. 154 fig. 

29) TER. a. a. D. 68. 1895, 1896, 1897. — Aſſekuranz⸗ u. 
Harereiordnung v. 18, Februar 1766, $. 253. 

30) 3.2. Beneke a. a. O. ©. 152. 
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Verſehen (bei einer zweigliedrigen Eintheilung der Culpa 
ein Berfehen überhaupt) vertreten werden, weil der Schif- 
fer in Folge eined zweifeitigen Vertragd verbunden ift, 
entweder die eingenommenen Waaren gutbehalten an den 
Beitimmungsort zy liefern, oder von dem Eigenthume 
eines jeden Befrachterd nur einen verhältnigmäßigen Theil 
zu verwenden, daher es feine eigene Sade ift, für die 
Ausgleihung zu forgen. Er kann perfönlid mit der Kon: 
traftöflage angegriffen werden und den Kläger nicht an den 
eigentlihen Schuldner vermweifen, wenn er biefem fein 
Eigenthum freigegeben hat. Jeder Intereflent bat zwei 
Klagen: die Kontraktsklage gegen den Schiffer „, und die 
Klage aus der Gemeinfchaft gegen jeden. der übrigen In⸗ 
tereflenten, mit welcher lebteren nach vielen Partikular: 
rechten, namentlich auch nach Preuß. Rechte, ein befon- 
dered Privilegium, verbunden if. In Abfiht auf das 
Schiff haben die Beiträge den erſten Pla in der vierten 
Klaffe und den Vorzug vor der Bodmerei; in Abficht 
der Waaren ſtehen denjenigen, welche Beiträge zu for: 
dern haben, die Rechte der Kauftpfandgläubiger zu®!). 
In der Allg. Gerichtsordnung hatte man diefe Beſtim⸗ 
mung vergeilen22); man fah aber, daß den Beiträgen 
ein Pfandrecht derjenigen Waaren zufommen mußte, wel: 
che noch in der Gewahrſam des Schiffers find. Dieß ill 
in der neuen Konfurdordnung nachgeholt ??). 


31) A.L. R. 5.1898 d. T. u Th. l, Zit. 20, 5. 326. — Konke 
Drdnung v. 8. Mai 1855, 5.33, Ar. 7, w 8.68, Ar. 1. 

32) 3. I, zit. 50, 6.685. 

33) 5.33, Nr. 7. Diefe Ergänzung der Rangorbnung wird in 
den Motiven S. 42 durd die Grwägung gerchtfertigt, daß hinſichtlich 
der Beiträge der Ladung zur großen Haverei die hauptfählidften Wir: 
ungen des Pfandrechts fip bereite im A. L. R. II, 8, 55. 1894 bis 
1896 finden. 
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$. 317. | 
4) Ausdehnung der lex Rhodia auf andere Fälle 

Neuere !) behaupten die analoge Anwendung der 
lex Rhodia de jactu auf fogenannte damma terresiria, 
namentlich Kriegs-2) und Brandſchäden). Wäre die 
lex Rhodıa ein pofitived Inſtitut, fo ließe die Behaup⸗ 
tung fih für ähnliche Fälle rechtfertigen, da aber ihre 
Beltimmungen bloß Anwendungen anderer allgemeinen 
Rechtsregeln find, fo ift die Behauptung irrig. In allen 
folchen Fällen, wo man diefe lex analog anwenden will, 
it gewöhnlich ſchon irgend ein Rechtsverhältniß vorhan⸗ 
den oder ed liegt in der Handlung felbit ein Rechtsgrund, 
aus welchem Erſatz für Aufopferungen oder für durch 
höhere Gewalt entflandene Befchädigungen gefordert wer- 
den kann. Das Preuß. Recht kennt eine ſolche analoge 
Anwendung nit. Damit ift nicht gefagt, daß die auf 
höhere Anordnung gefchehene Verwendung des Privatei- 
genthums eines Einzelnen zum gemeinen Wohle in Noth- 
fällen unvergolten bleiben foll*). Wenn aber aus einer 
Gemeinſchaft der Eine oder der Andere zur Abwendung 
oder Bekämpfung einer gemeinfamen Gefahr oder ſchon 
eingebrochenen Noth zur Aufopferung feines Eigenthums 
genöthigt wird, wie 3. B. bei Deichverbänden in Wafs 


— — — — 


1) Lauterbach, diss. de aequitate et extensione legis 
Rhodiae. Tub. 1671. — Stryk, us. mod. h.t. $.12. — Ley- 
ser, med. ad. Pand., Sp. 160, m. 3. 

2) Fr. Platner, pr. de usu 1. Rhod. de jacta in bello ter- 
restri. Lips. 1762. — Strube, rechtl. Bed, Ib. 1, Bd. 45; 
m 3. I, 80 21. — Pütter, auserleſene Reätsfäne, Br. Il, 
3b. 4, resp. 242; u. A. 

3) Lauterbach, coll. th. pr. h.t. $. 14.— Woernher, 
lectiss. commentat. in Pand. h.t. 45. 7, 8; u. A. 

4) Hierbei kommen die Grundfäge von der Expropriation ur Au 
wendung. Ginl, z. A.&,8. $. 75 und meine Anm, 8% dazu. 


700 Zorderungen auf wedhfelfeitige Leiftung. 


ſersnöthen, da finden die Grundſätze der lex Rhodia un- 
mittelbare Anwendung ®). 


Zweite Hotheilung. 


Forderungen auf wedhfelfeitige Leitung be- 
ſtimmter Gegenftände. 


$. 318. 
Allgemeines. 

Die hierher gehörigen Verträge bezweden im Allge⸗ 
meinen den Austauſch irgend einer beftimmten Leiftung 
für die andere; und der Gegenftand oder der Inhalt der 
Leiſtung beftimmt, je nachdem er ein Geben oder em 
Handeln ift, und je nachdem der Gegenftand des Beben? 
Geld oder eine andere Sache iſt, fo wie je nachdem die 
beiden verfchiedenartigen Leiftungen und die verſchiede⸗ 
nen Gegenflände des Geben zufammengefeht find, die 
verfehiedenen Spezien. Das Gemeinfame aller dieſer 
Berträge aber ift, daß jeder Theil eine direkte Klage {actıo 
directa) hat; daß jeder Theil feinen alleinigen Bortheil 
bei bem Gefchäfte bezweckt und daher nad) der allgemeis 
nen Regel für omnis eulpa (nad) der breigliederigen Ein 
theilung für culpa levis) haften und auch Gewähr leiſten 
muß; und daß die Leiftung des Einen ald Vergeltung 
für die 2eiftung ded Anderen gedacht wird?!). Diele 
legtere Eigenthümlichkeit führt zu der Frage: in wiefern 
das Mißverhältnig der einen Leitung zu der anderen ein 


5) Geſet über das Deichweſen, v. 38. Zan. 1848, 6.3 (8.6. 
©. 54 ff. ). 

1) Gajus IIf, $. 137. „‚,‚Item in his contractibus (qui con- 
sensa fiunt) alter alteri obligatur de eo, quod alteram alteri ex 
bono et aequo praestare oportet: cum aliognin in verborum obli- 
gationibus alias stipuletur, alias promittat, et in nommibes alius 
expensum ferendo obliget, alins obligetar.‘‘ 
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Grund ift, eine Rachforderung zu machen oder von dem 
Bertrage abzugeben. Soviel leuchtet fogleih ein, daß 
nicht jedes geringe Mißverhältniß, dad ohnehin vielleicht 
nur in der Verſchiedenheit der Anfichten und Meinun- 
gen berubet, den Verkehr hemmen und unficher machen 
kann, und dag im Allgemeinen Geſchäfte, welche von 
veritändigen geſchäftsfähigen Perſonen abgefchloffen wor: 
den find, nicht fhon darum, weil der Eine feinen Bor: 
theil niht fo wahrgenommen bat, wie ed bei beflerer 
Geſchäftskenutniß und Beſonnenheit wohl hätte gefche- 
hen mögen, umgeftoßen werden fönnen. Dieß wird 
denn auch ald die Regel anerkannt, weil ed in der Na— 
tur von Handel und Wandel liege, daß man dad eine 
Mal gute Sachen wohlfeil, dad andere Mal wieder 
ſchlechte Sachen theuer Faufe?°). Das ift zwar nur in 
Beziehung auf Kauf und Miethe gefagt, damit gift die 
Regel aber auch von allen zweifeitigen Verträgen, die 
zugleich Konfenfualverträge find, woraus folgt, daß fie 
fi mit der, in Folge der veränderten Anficht über Die 
Klagbarkeit der Verträge, vermehrten Zahl der zwei: 
feitigen Konfenfualverträge von jelbft erweitert. Iſt 
nun auch nach diefer Regel die im Verkehre vorkommende 
Uebervortheilung unter den Kontrahenten nicht unerlaubt, 
fo fcheint doch das natürlihe Billigkeitögefühl eine ges 
wiile Grenze‘ zu fordern. Darauf berubet die Beſtim⸗ 
mung der L. 2 C. de rescindenda venditione (IV, 44), 
Daß, wenn Jemand einen Gegenftand von höherem Wer: 
the um einen zu geringen Preis verfauft hat, er entwe⸗ 
der gegen Rückgabe bed Kaufgelded an den Käufer die 
Sache zurüdfordern fünne, oder, wenn der Käufer dieß 
vorzieht, von ihm das noch erhalten müffe, was an dem 
angemeflenen Preife fehlt, daß aber der Fall des Ver: 

18) L. 22, $.3 D. locati condacti (XIX, 2). — L. 16, 5. 4 
D. de minoribus (IV, 4). — L.8 C. de rescind. vendit. (IV, 4). 
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aufs einer Sache um einen zu geringen Preis vorhan- 
den, wenn fie wohlfeiler ald für die Hälfte des orbent- 
lichen Werths zur Zeit ded Kontrakts verkauft worden fei. 
Neuere nennen dieß laesio enormis ?) und die Darauf ge: 
gründete actio venditi auf Aufhebung ded Kaufd reme- 


2) Arii Pinelli ad L.2 C. de resc. vend. commentar. Col. 
1582 et Antw. 1618. — Giphan. ad L.2 C. de resc. vend.;”in 
explanat. Cod. p. 300 sg. — Cocceji, diss. de remedio L. 2 C. 
de resc. vend., Heidelb. 1679, et in Exercitat. Vol. 1, 36. — 
Thomasii diss. de aequitate cerebrina L. 2 C. de resc. vend. 
et ejus usu practico, Halae 1706; et in Diss. acad., Tom. Ill, 
p- 45 sg. — van Burmania disp. phil. jurid. P. IT occasione 
L.2C. de rescind. vend. Franeg. 1716. — Schaumburg, dis. 
de aequitate et usu practico L.2 C. de resc. vend. Vit. 1725. 
— P. de Toullieu, de usu remedi L.2 C. de resc. vend. re 
alienat. vel extincta, in Collectan. Nr. 12. — Hannesen, dis. 
de immodica laesione ejusque probatione in primis per testes 
caute instituenda. Gott. 1737. — Zindel (pr. Wernher) d. 
de laesione enormi contractus, et in primis venditione rescindente. 
Erl. 1762. — Wiesand, d. de sensu atque applicatione L 2 
C. de resc. vend., Vit. 1768, et in Opuscul. pag. 221 sqq. — Iga. 
Chrph. Freybott, specim. jaris civilis, quo contractum emtio- 
nis venditionis propter laesionem enormem de se praecise rescindi 
ad illustrandum L. 2 C. de resc. vend. determinatar. Wirceb. 
1768. — Daries, d. de interpretatione et extensione L. 2 C 
de resc. vend. Traj. ad Viadr. 1775. — Bauer, termini L.2 
€. de resc. vendit. Lips. 1776. — Linau, d. de natura ac in- 
dole actionis, quae ob laesionem enormem conceditur. Gott. 1782. 
— Fares (pr. Gregel), specimen th. pract. exhibens reme- 
dium L. 2 C. de resc. vend. Wirceb. 1798. — Wickers, d. 
de remedio L. 2 C. de rescindenda emtione venditione. Groning. 
1805. — de Bouwier, d. de rescindenda venditione ob lae- 
sionem enormem. Trej. ad Rh. 1824. — X. 5.0. Bay, Abhand⸗ 
lungen über verſchiedene Gegenftände des natürliden und poſitiven 
Rechts, 2te Aufl, Um 1822, Ar. 14. — v. Weiffened, im Ir 
iv für civil. Praris, Bd. IV, Rr. 8. — Ueber dic Refciffion der 
Kontrafte wegen enormer Berlegung, in Bergleihung des NRümilden, 
Preußiſchen und Franzoͤſiſchen Givilrechts, aus dem Gefichtapunkte der 
Zegislationz in Gönner's Ardiv, Bd 11, 9.3, Ar. 20, 
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dium ex lege 2 C. de resciudenda venditione, und man 
pflegt anzunehmen, daß der Verkäufer zu einem foldhen 
nachtheiligen Gefchäfte durch Irrthum und Untunde, oder 
durch Roth bewogen worden. Das folgt auch allerdings 
aud der Sache, da Jeder Herr feined Eigenthums ift und 
ed fo wohlfeil verfaufen kann wie er will, wenn er fi 
deffen nur bewußt und nicht durch Roth dazu gedrängt 
wird; daher ift es folgerecht, daß der Mangel des Irr⸗ 
thums oder der Noth 2), fo wie die ohne Noth erfolgte 
Verzichtleiftung *) auf das fogenannte Nemedium die 
Anfechtung ausschließt. Der Grund diefer Mopififation 
jener Regel, die Billigkeit, macht diefelbe auf alle Ver⸗ 
träge diefer Art anwendlich, foweit filh nicht als natür⸗ 
lie Grenze die Unmöglichkeit einer genauen Schähung 
ber einen von beiden Leiſtungen entgegenftellt; und bei 
diefer Auslegung würde denn der Rechtsſatz fo lauten: 
Derjenige hat eine Klage auf Anfechtung, welcher mehr 
als das Doppelte deffen, was er dafür erhielt, hingege⸗ 
ben hat, ein Saß, der unter den Vertheidigern der Aus: 
dehnung wieder ftreitig iftd). Weil jedoch die L. 2 cit. 
C., d. i. ein Refkript der Kaifer Diocletian und Ma: 
rimian an einen gewiffen Zupug, nur von einem zu 
wohlfeilen Verkaufe fpricht und ein Grundſtück der Ge⸗ 


3) Vinnius, select. quaest., Lib. I, cap. 56. — A.M.Fa- 
ber, de error. Pragmat., VIII, 7. 

4) Faber ].c. Dec. VII, err.8. — Brox, de renunciatione 
remedii ex L.2 C. de rescind. vend. Lips. 1837. 

5) Accursius in der Gloſſe ad L.2 C. de resc. vend. (IV, 
44). — Jo. Adam ab Ickstadt, de laesione enormi in con- 
tractu emt. vend. recte computanda, Herbip. 1734; et in ejus 
Opuscal. jurid., Aug. Vind. 1747, Tom. 1, Nr.4. — Herren- 
schneider, diss I et II de laesionis computatione. Argent. 
1784 et 1785. Xusführti find die Anhänger der briden Hauptmei⸗ 
nungen angegeben und deren Schriften nadgemiefen von Glüd, GEr⸗ 
läuterungen, 88. XVII, &,35 u. fig 
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genitand war, fo wird von Vielen ©) behauptet: dad Me: 
medium habe nur ber Verkäufer eined Grundſtücks und 
gelte weder bei beweglichen Sachen, noch fiehe es dem 
Käufer zu. Darnach wäre durd die L.2 C. eine ein 
zeine pofitive Ausnahme eingeführt werden; ſolche an- 
zunehmen berechtigt jedoch weder die Faſſung des Re 
ffriptd, was augenfcheinlich nur eine Rechtsanwendung 
enthält, und feine Neuerung einführen will”), noch wis 
derfirebt dad Wefen der zweifeitigen Verträge der An- 
wendung auf andere Zälle. Die andere viel ältere Mei: 
nung, nad welcher auch dem Käufer, fo wie bei beweg- 
lihen Sachen jedem Theile das Rechtsmittel zufteht, hat 
einen weit größeren Anhang unter den Rechtsgelehrten ®); 


6) Cujac., observat., Lib. XVI, cap. 18 i. f. will der erfte 
fein. — Ant. Faber, de errorib. Pragmat., Dec. Vill, err. 7. — 
Schifordegher ad Ant.Fabrum, Lib. Ill, tract. 13, que. 5 
et 6, pag. 166 sqq. — Mueller, observat. pr. ad Leyser., 
Tom. II, Fasc. II, obs. 425. — Weber, Lehre von der natürlichen 
Berbindlichkeit, 8.41, 8.116; u. A. 

7) „Rem majoris pretii, si tu vel pater tuus minoris dis- 
traxerit: humanum est, ut vel pretiam te restituente emtoribes, 
“ fundam venundatum recipias, auctoritate judicis intercedente, vel 
si emtor elegerit, quod deest justo pretio, recipias.. Minus autem 
pretium esse videtur, si nec dimidia pars veri pretii solata sit.“ 

8) Donell., comment. ad L.2C.de resc. vend., Nr. 17. — 
Giphan., explanat. ad L. 2 C. eodem verb. „distraxerit‘‘. — 
Noodt, comment. ad D. Lib. XVII, tit. 5; ia Oper. Tom. II, 
p-411. — Voet, comment. ad Pand., L.XVIll, tit. 5, 6.5. — 
Lauterbach, coll. th. pr. Pand., L. XVIII, tit. 5, 23. — 
Cocceji, jur. cir. controv., L. XVII, tit.5, qu.7.— Walch, 
introd. in controvers. jar. civ., Sect. Jil, cap. IV, membr. IV, 
sube. Il, $.23. — Jo.Fr. Ad. Koch, d.deL.2C. de resc. vend. 
etiam ad emtorem extendenda. Argent. 1759. — SGlüd, Griäut., 
Bd. XVII, & 31 flg.5; u. v. A. — In Beziehung auf beweglide 
Sachen noch Bachov., not. et animadvers. ad Treutlerum, 
Vol. II, Disp. II, th. 10, li. A. — Schulting, thes. contror., 
Dec. LXVII, th.4. — Gebr. Dverbed, Meditationen über vers 
ſchiedene Rechtsmaterien, Bd. IV, Red, 218. 
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und eine dritte, in der Prarid Anwendung findende 
Meinung?) dehnt deu Sa in der That auf andere zwei⸗ 
feitige Gefchäfte, bei welchen die Leiftung des Einen für 
die Leitung des Anderen gegeben wird, aus, fofern eine 
Schaͤtzung beider Leiftungen nach Gelde möglich ift, nur 
wollen Einige mit den Bergleichen eine Ausnahme 
machen (|. unten $. 384, Nr. a). Nach diefer Meinung 
wäre dem jene Regel hiernach zu modifiziren. — Die 
Meinungdverfchiedenheit der Rechtögelehrten ift nicht 
ohne Einfluß auf die neueren Geſetzgebungen gewefen. 
Dad Oefterreichifche Geſetzbuch $. 934 folgt der letzteren 
Meinung? *) und faßt den Sat ald eine allgemeine Mo: 
pififation der Regel: „Hat bei zweifeitig verbindlichen 
Geſchaͤften ein Theil nicht einmal die Hälfte deffen, was 
er dem Anderen gegeben hat, von diefem an dem gemei- 
nen Wertbe erhalten; fo räumt das Gefeb dem verletz⸗ 
ten Iheile dad Recht ein, die Aufhebung und die Her: 
ftelung in den vorigen Stand zu fordern. Dem ande: 
ren Theile ftehet aber bevor, das Gefchäft dadurch auf: 
recht zu erhalten, daß er den Abgang bis zum gemeinen 
Werthe zu erfeßen bereit il. Dad Miverhältniß des 
Werth wird nach dem Zeitpunfte des geſchloſſenen Ge⸗ 
fchäftes beitimmt.” ‘Dabei ($. 935) find die gewöhnlich 
angegebenen Ausnahmen anerkannt, nämlih: wenn auf 
das Rechtsmittel Verzicht geleijtet worden ift; wenn aus 


9) Voetl.c $.13.— Henr. Cocceji, disp. de remedio 
L.2C. de resc. vend., Th. 15. — Lauterbach I.c. $.39 sgg. 
— Sam. de Cocceji l.c. qu. 16. — Gr. Lud.Boehmer, ele- 
cta juris civ., Tom.1, exerc.1IX, $.19, p.279. — Wernher, 
sel. observ. for., P. I, obs. 181, et in suppl. nov., p. 168. — 
Strube, rechtl. Bed., Sb. IT, Bed. 119%. — Mevins, decis, 
P. II, dec. 148, Nr.5. — Des Dbertribunal bat fih für diefen Ge⸗ 
richtsgebrauch ausgeſprochen. Erk. vom 15. Juli 1856 — für 
Rechtsf. Bi. XXVII, S. I). 

92) And das Preuß. ER. v. 1721, B. IV, Zit. 6, Art. 1, 8 

Koch Rede der Jord. Ill. 2, Xufl. F 45 
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befonderer Borliebe ein außerordentlicher Preis geges 
ben; wenn man mit dem wahren Werthe befannt gewe⸗ 
fen iſt; wenn die Kontrahenten ein vermifchted (theils 
entgeltliches, theild unentgeltliche) Geſchäft beabfichtigt 
baben; wenn der wahre Werth nicht mehr ermittelt wer: 
den kann; wenn eine gerichtliche Verſteigerung ſtattge⸗ 
funden hat. — Die franzöſiſche Geſetzgebung hatte das 
Remedium in der Revolution ganz abgefchafft'°); ver 
Code civil, Art. 1674, jtellt ed wieder ber, fehließt ſich 
aber genau an die Meinung an, wonad die Anfechtung 
als Ausnahme nur dem Verkäufer einer Liegenfchaft zus 
ſteht, erfordert jedoch eine Verlegung über „, und läßt 
auch eine Verzichtleiftung nicht gelten. — Die Verfaſ⸗ 
fer des Allg. ER. 1) haben den gefchichtlihen Boden 
gänzlich verlafien und etwas ganz Neues eingeführt. 
Die Anfechtung eined Vertragd wegen des Mißverhälts 
niffed zwilchen den gegenfeitigen Leiftungen findet über- 
haupt gar nicht ftatt; wenn aber bei einem Kaufe der 
Preis den doppelten Werth der Sache, oder bei einem 
Tauſche der Werth der einen Sache den doppelten Werth 
ber anderen überfteigt; fo foll ed die Vermuthung eines 
Irrthums in dem Wefentlihen ded Geſchäfts oder in dem 
Hauptgegenftande bei dem Käufer und bei dem Tauſcher 
begründen, und ed foll bei Käufen dem Käufer, nicht 
aber auch dem Verkäufer, und bei Tauſchkontrakten jes 
dem Kontrahenten geftattet fein, wegen foldhen Irrthums 
die Aufhebung ded Kontrakts innerhalb der für An- 
fprüche wegen Gewährsmängel beftimmten Verjährungs⸗ 
frift zu fuchen 12), Bei feinem anderen zweifeitigen Bers 


30) Gef. v. 14, Fructidor III (31. Auguſt 1796). 

1) De laesione enormi. Bon der Berlchung über die Hälfte 
beim Kaufeertrage, na Mömifhem Rechte und dem Preußiſchen Lande 
rechte; in den von Kampy’fhen Jahrb. Br. XLI, &. 339 fig. 

12) LER, Th. 1, zit, 11, 55.59, 60, 68, 60, 365. 
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trage wird dieß noch geftattet 3), wiewohl der Rechts⸗ 
grund bed Remediums über den Sachkauf und Tauſch 
hinausreicht; und bei gerichtlichen Käufen!*), fo wie 
bei Erbfchaftsfäufen 10) hat felbft ver Käufer dad Mecht 
nicht. Daſſelbe fällt auch bei anderen Kauf= und bei 
Taufchverträgen weg, wenn dem Einwande ausdrücklich 
entfagt, oder wenn bei Bellimmung ded Kaufpreifed nicht 
aufden gemeinen, fondern auf den außerordentlichen Werth 
der Sache gefehen worden iſt, oder wenn ber Käufer die 
Sade nicht mehr zurüdgeben Tann 10), oder wenn der 
Werth zur Zeit des abgeſchloſſenen Vertrages nicht mehr 
durch Abſchätzung vereideter Sachverfiändiger feitgeftellt 
werben fan 17); oder wenn der Preis durch Beziehung 
auf das Gutbefinden eined Dritten beilimmt worben 
ift 9). Dieß von dem, allen zweifeitigen Verträgen Ger 
meinfamen. Es kommen noch andere Fragen dabei in 
Betradht, die in Beziehung auf einige Verträge dieſer 
Art anders ald in Beziehung auf andere zu beantwor: 

13) Ebend. 8.876, 926 fig. — Auch bei Vergleichen, die ohne 
din nit dierher gehoͤren. Tit. 16, 8. 339. — Ueber Pacht unten, 
8.338, 1, A, Nr. 6. 

1) ae, 3.1, Tit. 11, 9.333. Es find natuͤrlich Berſtei⸗ 
gerungen gemeint. 

15) Ebend. 8.436. Der Theorie, nad welcher ein Irrthum des 
Käufers der Grund des Rücktritts ift, entipriht die Satzung nicht, 
da der Käufer einer Erbſchaft weit mehr dem unvermeidlihen Irr⸗ 
thume audgefegt ift, ald der Käufer einer einzelnen Sache. 

16) Eben. 85.65 — 67. Ebenfo Deſt. G. B. $. 935. 

17) Diefe Ausnahme folgt daraus, daß die Ausmittclung des 
Werthes, zur Begründung dieſes Cinwandes, nur durch Lie Abfhägung 
vereiteter Sachverſtaͤndiger erfolgen fann. $$.61 und 366 a. a. D. 

18) 5.48 a. a. D. Gs verfteht fih, daß dadurch über die Au- 
ſechtbarkeit des Ausſpruches des Dritten nichts entſchieden iſt. Das 
Tel. G. B. $. 1060 ſchlicßt in dieſem Falle die Anfechtung nicht aus, 
Man nimmt das auch nah Grm. Nichte an, auf Grund der L. 76 


D. pro socio (XVII, 2) u, ter L. 30. D. . operis libertorum 
(xxxviil, 8). 
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ten find. Dadurch fcheiden die zweifeitigen, auf Aus: 
taufch gegenfeitiger Leiftungen gerichteten, Vertraͤge ſich 
in zwei Klaffen. Die eine Frage betrifft die Ordnung, 
in welcher die Leiftungen von beiden Seiten folgen mül: 
fen, wenn darüber nichts verabredet worden ift; die an- 
dere bezieht fich auf die damit zufummenhängende Eigen- 
ſchaft der wechfelfeitigen Forderungen ald bedingter 
oder unbedingter Forderungen; und eine britte be 
trifft den Einfluß der Unmöglichkeit der Erfüllung von 
Der einen Seite auf die Erfüllung von der anderen. — 
Ob der eine oder der andere Kontrahent, und welder 
vorleiften muß, ehe er von dem Anderen Leiflung for: 
dern kann; oder ob jeder Theil, unabhängig von feiner 
eigenen Leiſtung, berechtigt ift, Erfüllung zu fordern, 
dad iſt daran zu erkennen, wie nad firengem Rechte die 
Sorderungen durchzufeben waren. Bei dem Miethskon⸗ 
trafte findet ſich, daß der Miether fogleich auf Erfüllung 
Hagen kann 182), wogegen der Vermiether erit nad ge 
waͤhrtem Gebrauche oder nad geleifteten Dienften Be: 
zahlung zu fordern berechtigt iſt 19). Weder gegen bie 
actio conducli, noch gegen die actio locati giebt ed eine 
Erception; gegen bie leßtere ſchützt, wenn fie vor der 
Zeit angebradt wird, eine negative Klagebeantwortung. 
Daraus erhellet, daß die Zorderung des Mietherd eine 
fogleih wirffame, die des Vermiethers hingegen eine 
bedingte ift. Bei dem Kaufkontrakte aber ift das ganz 
anders; bier kann jeder Rontrahent fogleich klagen, die 
Klage iſt, nad firengem Rechte, auf jeder Seite gleid 
nad der Perfektion des Kontraftd gegeben, ohne daß 
dazu die Erfüllung von Eeiten des Klägerd erforderlich 
ift. Hier fommt nun der Prätor gegen denjenigen, der 


188) 1.24, $.4; L. 19, $.2; L. 60 pr. D. locati condacti 


(XIX, 2). F | 
19) L 24, 8.2; L.30, $.3; L.51, $.1 D. eodem. 





\ 
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dieſes benutzen will, ohne felbft zur Erfüllung geneigt zu 
fein®®), mit einer Erception zu Hülfe. Klagte der 
Verkäufer vor der Mebergabe auf Zahlung bed Kaufgels 
des, fo hatte der Käufer die exceplio mercis non tradi- 
tae 21); wurde er auf Leiflung der Hebergabe vor Bes 
zahlung des Kaufgeldes in Anfpruch genommen, fo ſchützte 
er fi) mit der exceptio doli??), daher Jeder von bei⸗ 
den Theilen, welcher zuerft Magen wollte, bei Nachſu⸗ 
chung (jeßt bei Anbringung) der Klage feine Leiſtung an⸗ 
Bieten mußte?°). Damit iſt zugleich gegeben, daß die 
Erception nicht weiter geht ald das Intereſſe des Exci⸗ 
pienten, d. h. daß, wenn er weniger von dem Kläger als 
der Kläger von ihm zu erhalten hat, er mit feiner Ers 
ception nicht die ganze Klage ausſchließen Fan ??*), 
Diele Erceptionen find die heutzutage fogenannte exc.- 
plio non adimpleti contractus. Die Rechtöquellen lehren 


20) „nec adversario transactione uti concedendum est, nisi 
ea, quae placita sunt, adimplere paratus sit.“ L.21 C. de pactis 
(if, 3). — L.13, $.8 D. de act. emti (XiX, 1): „Offerri pre- 
tum ab emtore debet, cum ex emto agitur: etideo si pretii par- 
tem offerat, nondum est ex emto actio: venditor enim quasi pi- 
gaus retinere potest eam rem quam vendidit‘“ — „quoad emtor 
satisfaciat.“ L. 31, $. 8 D. de aedil. edicto (XXI, 1). Jolglich 
ſteht ibm dic exceptio doli zu; denn dadurch wird das Metentiond« 
recht zur Geltung gebrait. 

21) „exceptione uti poterit: si ea pecunia, qua de agitur, 
non pro ea re petitar, quae venit, neque tradita est.“ 1.25 D. 
de act. emti (XIX, 1). — L. 4, $. 5 D. de doli mali except. 
(XLIV, 4). 

22) L.13, $6.8 et 9 D. de act. emti et vend. (XIX, 1). — 
L.31, $. 8 D. de aed. edieto (XXI, 1). Dben, Rote W. 

23) L.13, 58; L.11, $.2 D. de act. emt. et vend. (XIX, 
1). — L.25 D. eodem. — Bergl. X. L. N. Th. I, Tit. 11, 5.92. 

3“) Berg. Entſcheid. des DObertr. Br. VI, &. 57 und meine 
Mecenf. diefer Entſch, in Schneider's krit. Jahrb., IX. Jahrg. 
(1845), ©. 1075, aud meine Beurtheilung der erften zehn Bände 
Entſcheidungen des Dbertribunald, &. 407. 
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und hiernach diejenigen Verträge erfennen, bei welchen 
biefe Erception vorfommt und folglich die eine Leiftung 
um die andere gleichzeitig gefhehen muß, d. h. daß Je: 
der zwar fogleih von dem Anderen Erfüllung fordern 
kann, aber dabei auch die feinige anbieten muß. Diele 
Berträge find nämlich alle zweifeitige Konfenfualverträge, 


welche dem Kaufsgeſchäfte ähnlich find, das find ſolche, 


welche durch eine einmalige Leiftung von jeder Seite er: 
füllt werden. Daß die Rechtöquellen diefer Erreption 
nur bei dem Kauffontrafte und nicht auch bei dem Tau⸗ 
The und anderen ähnlichen Verträgen erwähnen, bat fei- 
nen Grund in den verfchiedenen römifchen Kontraktsfor⸗ 
men, die im heutigen Rechte durch den Konfens als die 
allgemeine Form erfeßt werden, daher die Ausdehnung 
auf alle dem Kaufe ähnliche Konfeniualverträge den rom. 
Redtsanfihten und Grundſätzen durchaus entipricht ?*). 
Gleichzeitig erkennen wir hier die wahre Natur der Ein 
rede des nicht erfüllten Vertraged, und wir können auf 
diefem Standpunkte mit vollftändiger Sicherheit über die 
Streitfrage urtheilen: ob ein ſolches Vorbringen des 
Bellagten eine eigentliche Erception, oder eine verneiz 
nende Klagebeantwortung enthalte. Es ift eine wahre 
Ereeption, welche zum Schuge gegen die nach ftrengem 
Rechte begründete Klage gegeben wurde. Wir finden 
fonad in diefer Beziehung eine große Abweichung des 
A. L.R. von dem R. R., indem die Verfaffer des Land⸗ 
rechts der Meinung derjenigen gefolgt find, welche die 
Behauptung, daß der Kläger erfüllt habe, für ein Erfor: 
derniß zur Begründung der Klage, und folglich dad Bor: 
bringen ded Beklagten, daß der Kläger gar nicht ober 
nicht gehörig erfüllt habe, für eine verneinende Klage: 


21) v. d. Pford ten, über die Aufitellung eines praktiſchen Sy⸗ 
ſtems der Vertraͤge, $. 43 in den Abhandli. S. 322. 
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beantwortung hielten 20). Aus dem Geſagten ergiebt ſich 
zugleich, daß feine der gegenfeitigen Forderungen and 
dem Kauffontrafte und Taufdähnlihen Verträgen eine 
bedingte ift, denn eine bedingte Forderung gewährt 
feine Klage, und der bedingt Verpflichtete bedarf keiner 
Erception, um fid) gegen die unftatthafte Klage zu ſchü⸗ 
den; dagegen iſt, nad) diefem Merkmale, die Forderung 
dedjenigen, deflen Klage ohne feine Borleiftung nicht be⸗ 
gründet ift, eine bedingte, die erſt durch das Ereigniß 
der Vorleiſtung ihr vollkommenes Dafein erhält. Die 
Kegel, welche fi hieraus ergiebt, ift diefe: Kaufkon⸗ 
trafte und ſolche Verträge, welche dem Kaufe darin ähn⸗ 
lich find, daß fie durch Austauſch einer einmaligen Lei⸗ 
fung erfüllt werden, erzeugen auf beiden Seiten eine 
fogleid) durchzuſetzende Forderung; wer aber biefelbe gel: 
tend madıt, muß die ihm von der anderen Seite entge: 
genſtehende, durch Klage wie durch Erception geltend zu 
machende, gleiche Forderung durd Erfüllung oder An- 
bietung der Erfüllung befeitigen 282); Miethskontrakte 
hingegen, fo wie Verträge, welche der Miethe darin 
gleichen, daß ein durch gewiſſe Zeit dDauernded, auf der 
eimen Seite in fortgefeßter oder wiederholter Leiſtung 
beſtehendes, Verhältniß begründet wird, erzeugen auf ber 
Seite deffen, der die fortgefeßten Zeiftungen zu fordern 
bat, eine an fid) unbedingte Forderung, die durch Feine 


25) Bd. It, 8. 118, S. 387 fig. und Sälef. Ar. Br. IV, 
©. 529 fig. 

258) So ift die Formel zu verftehen: die Erfüllung müfle Zug 
um Zug geſchehen, was, woörtlid genommen, in vielem Züllen ganz 
mnausführber if. Praktiſch ftelit fi Nie Sache fo, daß derjenige, der 
die Srfüllung des Vertrages verlangt, damit anfangen muß, um fie 
durchzuſehen. Morifltationen leidet dieß nur dann, wenn der Andere 
die Annahme der angebotenen Grfülung verweigert, oder wenn er fo 
unfidger ift, daß der WBorleiftende mit Grunde befürdten kann, um die 
Gegenleiftung gebracht zu werden. 
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Erception ausgefchloffen werden kann; auf ber Seite 
des Anderen aber wirken fie nur eine bedingte Forderung, 
die in dem Maße perfekt wird, ald die Leillungen vor: 
fohreiten. Hiernach fallen die zweifeitigen Verträge von 
ſelbſt in zwei Klaflen: in folche, welche dem Kaufe ähn⸗ 
lich, und in folde, die der Miethe anzureiben find, Nur 
bei der eriten Klaſſe findet die f. g. exceplio non adım- 
pleti contractas ftatt; bei der zweiten muß immer ber 
Vermiether vorleiften und feine eigene Forderung ift we: 
fentlich eine bevingte. Cine Probe für die Wahrheit ift 
der Einfluß der Unmöglichkeit der Erfüllung auf die Ob⸗ 
ligation. Es verfteht fih, daß hier nur eine rein objek⸗ 
tive und zufällige Unmöglichkeit gemeint ift: diefe gilt 
bei einer unbedingten Obligation für Erfüllung, und bei 
einer bedingten verhindert fie die Perfektion. In die 
fer Art äußert fi denn die Unmöglichkeit bei dem Kauf: 
kontrakte 26) und bei dem Tauſche?7) auch wirflid; der 
Kontrahent, dem die Leiftung ohne feine Schuld objektiv 
unmöglich geworden ift, kann gleihwohl die Gegenforbe- 
rung durchfeßen; und eben fo äußert ſich die Unmöglich⸗ 
keit der Vorleiftung bei der Miethe darin, daß die Ge 
genleiftung in fo weit, ald die Vorleiftung unmöglich ge- 
worden ift, ganz wegfällt, weil die Bedingung nicht ei 
tritt, von welder die Perfektion abhängt 28). Diefe 
Natur der Obligation wird auch durch die Verabredung, 
daß der Miether voraus bezahlen (vorleiften) ſolle, nicht 
verändert, vielmehr ift das Verhältnig in diefem Kalle 





26) $- 3 Inst. de emt. et vent. (III, 23). — L.34, 4.6 D. 
de contrah. emt. (XVII, 1). — L. 7 pr.; L.8 pr. D. de peri- 
culo (XVII, 6), befonders die L. 8 pr., wo der Grund ausprädiie 
in die Bedingung gefept wird, — L. 15 D. de jure dot. (XXI, 3) 
— L.6 C. de periculo et commodo (IV, 48). 

27) L.5, $. 1 D. de praesc. verbis (XIX, 5). 

28) L. 27 pr. i. f. D. locati cond. (XIX, 2). 
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ganz daffelbe 29) wie bei einem bedingten Kaufe, wenn 
die Uebergabe vor Eintritt der Bedingung erfolgt ift 9). 
Auch die Regel von Bedingungen, daß die Bedingung 
für erfüllt gilt, wenn der Andere den Eintritt mit oder 
ohne Berſchuldung hindert, fommt bier zur Anwendung; 
denn wenn ed an dem Miether liegt, daß er die Leiſtung 
nicht annehmen kann, fo gilt die Obligation auf Seiten 
des Vermiethers für erfüllt, und diefer kann die Gegen- 
leiftung fordern 2). — Diefe Harmonierüdfichtlich der Un⸗ 
möglichkeit der Erfüllung gewähren jedoch nur die Grund: 
füße des R. R.; dad A. L. R. hat darüber ganz neue po⸗ 
fitive Beflimmungen, welde aus der Sache nicht fließen, 
folglich auch mit dem Wefen der befonderen Arten der 
Berträge nicht im Zuſammenhange fiehen und daher we: 
der Aufſchluß darüber geben, noch Auftlärung daraus ere 
halten fünnen 22). Im Uebrigen aber ift aus dem R. R., 
auch in Beziehung auf die hier beſprochene Klaſſifizirung 
der Berträge, noch immer Belehrung zu gewinnen. — 
Nach den bervorgehobenen gemeinfamen Eigenſchaften 


—— m. 





29) L.15, $.6; L.19, 5.6; L.27 pr.; L.30, $.1D. eodem. 

30) L.8 pr. D. de periculo (XVIII, 6). 

31) L.19, 6.9; L. 38; L.61, $.1 D. eodem. — Der $. 1 
L. 38 cit. fegt vieleicht cbenfalls voraus, daß es an dem Anderen ges 
legen, daß der Advokat die Sache nit hat führen koͤnnen. Eigent⸗ 
lich aber gehörte die Anncehmung eines Avoofaten gar nit zu ten 
Medtögeihäften, fie mar weder Micthe, noch Mandat (f. ob. $. 284) 
und wurde daher nicht nad den Regeln ded Ginen oder ded Anderen, 
vielmehr von dem Magiftratus, extra ordinem nad Ermeſſen, be⸗ 
urteilt. Aber nit allein bieraus erflärt fih die Abweichung der 
L.1, £13 D. de extraord. cognit. (L, 13), welde nad den heuti⸗ 
gen Recqhtsanfichten regeimidrig iſt; fondern befonders daraus, daß die 
Römer anf unbenannte Kontrakte über Handlungen, welde nicht Ges 
genftand der Berdingung fein konnten, die Megeln vom Kaufe anwen⸗ 
dem, L.5, $. 3 D. de condict. causa data (XII, 4) vergl. mit 
L.5, $.2 D. praesc. verb. (XIX, 5). 

32) S. Bd. 11, 5.136, G. 502 um 6. 182, ©. 791. 
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der einzelnen Verträge gehören 
zur eriten Klaſſe 
diejenigen, welche auf beiden Seiten mit einer einmali⸗ 
gen Leijtung erfüllt. werben, und ebenfalld auf beiden 
Eeiten eine unbedingte Obligation hervorbringen, aber 
gegen denjenigen, welder früher klagt, als er jelbft er⸗ 
füllt bat, oder zur Erfüllung bereit geweſen ift, die f. g. 
exceplio non adimpleli contractus geben, namentlich: 
4) der Kauf mit feinen mandherlei Arten; 2) der Tauſch; 
5) die Leibrentenverträge, bei welden die Einräumung 
oder Konftituirung des Rentenrechts (Auszugsrechts) 
als die einmalige Leiſtung anzuſehen iſt, woraus ſich 
denn der auch in der Praxis angenommene ganz richtige 
Sat erklärt, daß ein folder Vertrag dur die Konfli- 
tuirung des Rechts erfüllt worden fei und keinesweges 
ein obligatorifches Verhältniß auf fortdauernde wech⸗ 
felfeitige Leitung begründet werde, daß folglich auf, 
wenn fpäter das beftellte Recht nicht mehr ausgeübt wer- 
den könne, die Regeln von der unmöglichen Grfüllung 
eined zweifeitigen Vertrages feine Anwendung fin 
den?3); 4) der Verlagsvertrag, der jedoch in dem Falle, 
wenn der Verleger dad Werk bei dem Verfaſſer bei Ab- 
ſchließung der Vertrags erſt beftellt, in die zweite Klafie 
übergeht; 5) die Aſſekuranzverträge, wobei die Leber: 
nahme der Gefahr als die einmalige Leiftung auf Seiten 
des Verſicherers anzufehen ill. 
Zuur zweiten Klaſſe 

gehören diejenigen, welche eine Fortſetzung oder Wieder⸗ 
holung der Leiſtung auf der einen oder der anderen Seite 
durch eine beſtimmte Zeit zur Erfüllung fordern und nur 
auf Seiten deſſen, dem die Leiſtungen geſchehen ſollen, 
eine unbedingte Forderung auf Erfüllung geben, dem 


33) Schlef. Arch. Br.1, G. 212 und fig. 
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Anderen aber nur eine bedingte Forderung auf die Ge⸗ 
genleiſtung verſchaffen, und keinem Theile die ſ. g. ex- 
ceptio non adimpleli contractus gewähren: dem Einen 
nit, weil er die Vorleiftung fordern fann, dem Ande: 
ren nicht, weil feine Forderung erft durch die Vorleiſtung 
perfekt und klagbar wird, mithin fhon durch die Ab⸗ 
leugnung der faktiſchen Vorausſetzungen der Klage zus 
xückzuweiſen ift; wobei nur nicht zu überfehen, daß diefe 
Eigenthümlichkeit, nach den Grundſätzen des A. L. R., 
aud den Verträgen der erſten Klaſſe angehört. Die in 
die zweite Klaffe zu ftellenden Verträge find: 1) die 
Miethe und Pacht mit ihren verfhiedenen Arten, ale 
3.8. Viehpacht, Vieheinftellung, Erbpadht, Berdin: 
gung; 2) miethsähnlihe Innominatkontrafte; 3) das 
Receptum der Wirthe und Schiffer; 4) der Trödelver- 
trag; 5) der Lieferungsvertrag; 6) Auslobung von Prä- 
mien. — Es verſteht ih, daß dur diefe Aufzählung 
Die der einen oder der anderen Klaffe angehörigen Rechts: 
geichäfte nicht erfchöpft find, daß vielmehr durch mannig- 
fache Kombination der Leiftungen und Gegenleiftungen 
vielerlei nicht befonderd benannte Verträge gefchloffen 
werben fönnen, die jedoch nach dem angegebenen Haupt⸗ 
merkmale der einen von beiden Klaffen angehören werden. 


Erfte Klafie. 
Bertröge, welche auf beiden Seiten mit einer einmaligen Zeiftung 
erfüllt werden. 


I. Kaufkontrakt. 

Inst. III, 23 (24). — Dig. XVII, 1—6; XIX, 1. — Cod. IV, 
88. — Gajas Ill, $$. 139122. — Paulus, sent. rec., II, 
17. — Cod. Theod. III, 1. — Fragm. Vat. Tit. ex emto et 
vendito. — Duarenus, comment. ad h.tit. Pand. ; in Ope- 

rib. p. 1017 sqq. — d’Avezan, tr. de emlione et vendi- 
tione; in The. Meermann. Tom, IV, pag. 7dsq. — Feltz, 
de substantia, natura et accidentibus emt. vend. Argent. 1710. 
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— Falkner, de contr. emt. vend. Helmet. 1754. — Raokı 
Jos. Pothier, traité du contrat de vente, à Paris 1768. 
Nourv. edit. par Mr. Bernardi, Paris 1806. — Ernſt Chriſt. 
Weſtphal, Lehre ded Gemeinen Rechts vom Kauf, Pacht, Mies 
the und Grbzinstontraft. Leipzig 1789. — Cremer, d. de 
emtione venditione. Gron. 180%. — Geo. Edler v. Säeid«e 
lein, Abhandi. über den Kaufvertrag nah dem öſterreichiſchen 
bürgerlichen Gefegbude, in Bergleihung mit dem roͤmiſchen Civil⸗ 
rechte, dem preuß. Landrechte und dem franz. Givilcoder, 2 Thle, 
Wien 1819. — Leon. de Selliers, de contrahenda emtione 
venditione sec. jus Romanum. Bruxell. 1826. — G. G. Treitſ4 
Pe, ver Kaufkontrakt in befonderer Beziehung auf den MBaaren 
handel, nah R.R. und den widtigften neueren Geſezgebungen dar⸗ 
geſtellt. Leipzig 1838. Dazu Kris, in Richter um Schmei⸗ 
der, kritiſche Sahrbüder für deutſche Rechtswiſſenſchaft, Jahrg. 
1839, S. 882 fig. 
ÜrL.R. Th. I, Zit. 11, 469. 1 - MR. 


$. 319. 
a. Begriffund Eingehung. 


Kauflontraft (emtio venditio) heißt ein folder 
Vertrag, wodurch der Eine dem Anderen ein Recht (merx) 
zu übertragen, und diefer jenem eine @elbfumme (pre- 
tium) zu zahlen verfpriht?). Diefer Kontrakt hat fig 
von dem Tauſchkontrakte abgefondert ?), in welchem Beide 
gegenfeitig ein Recht zu übertragen verfprechen; verfpricht 
hingegen der eine Theil nur Geld oder doch hauptſäch⸗ 
(ih Geld, fo nimmt der Kontrakt den Namen eined Kauf: 
kontrakts an, der consensu gefchloffen werden kann ?®). 


1) 6. 2 Inst. hat. — L. 1, 6.1; 1.2, 5.1 D.eodem. — Ga- 
jus l.c. $.139. — Pinflotlid eins Rechts als Kaufsgegenfland: 
L.8, $.2 D. de periculo et commodo (XVIII, 6); L. 12 if. D. 
de pignoribus (XX, 1); L. 10 D. de evict. (XXI, 2); übt For⸗ 
derungen: Tit. D. de hered. vel act. vend. (KVIN, 4); L.9C. 
eodem (IV, 39). 

2) Li pr, $.1 D. de contrah. emt. (XVII, 1). 

2®) L.1, $.2 D. eodem. — 1.2, L. 48 D. de oblig. et 
action. (XLIV, 7). 
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&ben fo muß der Begriff auch nach dem A. L. R. beftimmt 
werden, wenngleich der $. 1 d. T. fagt, dad Kauföges 
Schäft jei ein Vertrag, wodurd der Eine zur Abtretung 
des Eigenthums einer Sache, und ber Andere zur Gr: 
legung einer beitimmten Geldſumme dafür, ſich ver: 
pflichte ; denn dieſe Begriffebeftimmung ift zu eng, da daB 
A. L. R. ausdrücklich den Kauf einer Forderung und eined 
Rechts anerkennt ?). 


$. 320. 
B. Erforbernifje 

Die wefentlichen Erfordernifle ded Kaufkontrakts finv: 
Einigkeit kauffähiger Perfonen über Gegenfland und 
Dreis!). 3. In Anfehung der Einigkeit oder des Wil- 
lens gilt die Ausnahme, daß Jemand zum Verkaufe recht: 
lich verpflichtet fein kann, und daß in ſolchem Falle ein 
rechtliher Zwang zur Eingehung des Kauf flattfindet 2), 
d. h., daß ihm, wenn er fi weigert, die Sache durch 
den Richter abgenommen und dem Anderen gegen Zah⸗ 
Jung eines bejtimmten Preifes übergeben werden Tann, 
welches denn in allen Stüden ald ein wirklicher Kauf 
behandelt wird. Außer den Fällen, wo Jemand aus bes 
fonderen Rechtöverhältniffen dieje Verbindlichkeit auf fich 
hat (f. oben $. 240), wird dad gemeine Wohl als ein 
allgemeiner Grund zu einem Zwangsverkaufe angefeben 3). 


3) 86.329, 381, 435, 609 fig. d. T. Unridtig daher, was daß 
Obertr. in den Entſch. Bd. XVII, S. 156 im entgegengefegten Sinne 
fagt 3 ed verwechſelt dort den Uebertragungsakt mit dem Titel. 

1) Pr. Inst. ht. — L. 4, $.ult.; L.8 pr. D. eod. — Allg. 

ER %122%. Gin Waarenkauf na Muftern enthält bereits die 
Beftimmung des Gegenftandes. Erk. des Revifionshofes, v. 29. März 
1834 (BSimon’s Rechtsſpr. Bd. II, ©. 313). 

2) Conr. Wilh. Strecker, d. de venditione necessaria. Erf. 
1729, — Bergl. ‚oben. $. 240 u. $. 209, 

3) Bermöge des „Außerften Rechts, jus (nit dominium)  emi- 
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Gemrinrechtlich ift dad Rechtsgeſchaͤft, welches durch die 
Erpropriation hergeftellt wird, noch nicht ausgemacht ®*). 
Man hat ed auch ald Vergleich aufgefaßt®®); es fehlen 
dem Rechtögeichäfte jedoch alle Erforderniffe und der Zweck 
des Vergleiche. Erſtes Erfordernig iſt, daß der Gegen: 
ftand eined Vergleichs immer ein ungewifled Rechtsver⸗ 
hältniß fein muß. Daran fehlt ed bei der Erpropriation 
ganz: das Eigenthum oder dad Beſitzrecht ded Erproprias 
tor ift völlig gewiß und unbeftritten, er foll fein Grund: 
ſtück nur aus einem außerhalb ded Gebiets des Privat: 
rechts liegenden Grunde gegen Bezahlung ablaflen. Ein 
anderes Erforderniß ift ein gegenfeitiged Rachgeben der 
Parteien. Davon findet fih bier feine Spur: ber 
Eine giebt von feinem Kigenthbumd: oder Befitzrechte 
nichtd nach, der Andere giebt von feiner Prätenfion nichte 
nad; dad Grundſtück muß ganz, fu wie ed verlangt wird, 
abgegeben werden. Ein Drittes ift, daß der Vergleich 
eonsensu parlium zu Stande fommen muß. Nichts ba: 
bon bei der Erpropriation: der widerwillige Beſitzer bleibt 


nens.“ Die Staatörchtölehrer wollen dich nur im Fall einer unver» 
meidlichen Kollifion zwiſchen Gemeinwohl und Privatwohl bei offenbes 
rer, dringender Roth des Etaated geftatten. Kiüber, öffent. Recht 
ded deutſchen Bundes, $$. 456, 457 und die dort angef. Schr. — 
Aber faft alle Partikularrechte Haben den Sag, daß das f. g. Beſte 
des Etaates dazu berechtige. Code civil Art. 535 und Fr. Gharte, 
Art. 9. — Deſterr. 6.8. 8.365. — Baierſche Verordn. v. 14. Aug 
1815 und Klüber’s Handbuch des baierſchen Priv.Rechts (1807), 
Bd. l, 5.7. — ULEN 1, Tit. 8, 8. 34 und Ziel, — 
v. Wendt, neueſter Epropriationscodex, oder vergleichende Darſicel⸗ 
lung der wichtigſten diteren und neueren Geſehe und Berordnungen 
über Enteignung u. ſ. w. Rürnberg 1837. — Mittermeier, ge 
jwungene Gigenthumdabtretung (espropriution pour cause d’utilite 
publiqne), im Staotslexikon oder Gncyficpätie der Staatswiſſcnſchaf⸗ 
ten, Bd. VII (Alt. 1839), ©. 16 ff, 
3a) Mittermaier, im Staatslexikon, Br. VII, ©. 18. 
- ab) Beſeler, deutihrs Recht, Br. ii, G. W fi. 
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bei feinem Eigenfinne, er will nidt. Das trifft zwar 
auch zu, wenn ein Kaufdgeihäft in dem Rechtsgeſchaͤfte 
geſehen wird; allein es handelt fich hierbei auch nicht um 
die formelle Abſchließung eined Kaufkontrakts, vielmehr 
ift die Rede davon, nah welden Rechtsgrundſatzen das 
Zwangsverfahren, eimmal vollzogen, beurtheilt werden 
foll, und dabei ift ed logifch folgerecht, dasjenige Rechts⸗ 
geſchäft ald zu Stande gekommen anzunehmen, welches 
man von Anfang eingehen wollte: man wollte fi) mit 
dem Befiter ja nicht über ein zweifelhaftes Recht ver: 
gleichen, fondern man wollte ihm fein Grundſtück abkau⸗ 
fen. Endlich der Zweck des Vergleichs ift, einen Rechts⸗ 
fireit zu beendigen; der Vergleich iſt alfo ein Inſtitut, 
welches neben dem richterlichen Urtheile ſteht. Diefen 
Zwed bat die Erpropriation nieht, im Gegentheil, wenn 
die Erpropriation durchgeführt wird, ift das richterliche 
Urtheil, foweit ihm Raum gegeben ift, gerade nöthig. — 
Kür dad Preuß. Recht ift die Frage entſchieden: die durchs 
geführte Erpropriation wird als Kauf behantelt. Da 
man jedoch den Befiter zur kaufsweiſen Ueberlaffung feis 
ned Grundſtückes wider feinen Willen zwingt, fo folgt, 
daß er Feine anderen Verbindlichfeiten überfommt, als 
welche die Raturalien eines von ihm erfüllten Kaufs mit 
fi) bringen, und daß dieſe Verbindlichkciten niemals die 
ihm als Kaufgeld zugebilligte Summe überfteigen können. 
Deshalb ift er nicht gehalten, einen förmlichen Kaufkon⸗ 
traft zu errichten und dad Grundſtück zu übergeben; er 
bat nur die Wegnahme ded Grundjtüded zu dulden; die 
Zorm eines freiwilligen Kontrafte wird durch das Zwangs⸗ 
verfahren erſetzt. Ferner ift er nicht gehalten, Gewähr 
leiltungdhandlungen zu vollziehen, Hypotheken löfhen zu 
laffen und dergl.; der Erpropriirende muß dad Grunde 
ftüd fo nehmen wie cr es findet und kann die ihm da⸗ 
durch entitehenden Aufwendungen und Koften nur auf das 
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Kaufgeld abrechnen; langt diefed nicht zu, fo hat er wes 
gen des Uebrigen gar feinen Anſpruch an den Erproprür: 
ten®°). Die Frage ift: wer hierüber beitimmen fol. 
Nach Gemeinem deutichen Rechte follten darüber die höch⸗ 
fien Reichsgerichte zu urtheilen fompetent fein*). Nach 
Franz. Rechte, wie ed noch in den Rheinprovinzen ans 
gewendet wird, beflimmen die Verwaltungsbehörden ®); 
nad Preuß. Rechte enticheidet über den Fall der Noth⸗ 
wendigfeit der König oder derjenige, dem in gewiſſen 
Fällen das Erpropriationdrecht durd ein befonderes Ge⸗ 
feg übertragen worden tft, und den Preis beftimmt ber 
Richter nach dem Ermeffen von Sachverſtändigen, wobei 
auch auf den außerordentlihen Werth Rüdfiht genom⸗ 
men werden muß) Fälle der Nothwendigkeit find: 
wenn die Anlegung oder Verbreiterung einer öffentlichen 
Landſtraße, oder eines fehiffbaren Kanald oder Flußbet⸗ 
tes, und die Anlegung von Feſtungswerken, beliebt wird: 
bier können die angrenzenden Grundbefißer genöthigt wer⸗ 
den, den dazu erforderlihen Grund und Boden abzulaf- 
fen”); ferner wenn Getreidemangel entftebt: dann ſollen 
die Befiber von Getreideborräthen zur Ausftellung der: 
felben zum feilen Berfaufe genöthigt werben fönnen®); 


30) Bergl. Erf. des Dbertr. v. 1. Mai 1867 (Gatſch. Br. XXXV, 
©. 3% ff.). 

4) de Neurath, observationes de cognitione et potestate 
Judiciaria in causis, quae politiae nomine veniunt, Erl. 1780, 
Wetzl. 17%, 85. 16 — 18. — Strube, Nebenftunder, Th. II, 
Abh. 13, 5.18. — Pütter, Beiträge ıc., Th. I, S. 361. 

5) Gef. v. 8. März 1810; und Neffortregi. vom 20. Juli 1818, 
6.13 (Lottner, Samml.I, S. 507). 

6) A. L. R. 88.10, 11, 8 u. 9 d. T. 

7) 88.5 u. 6 ehend. — Berg. L. 1%, $.1 D. quemadmodam 
servit. amitt. (VIII, 6). 

8) A. ER. 8.70.0Dd — L.2 C. ut nemini liceat in em- 
tione (X, 27). 
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endlich wenn gur Anlegung einer Eiſenbahn fremder Brund 
und Boden erforderlich it“). Il, Die Perfon beider 
Kontrahenten muß, wie bei jedem Bertrage, beflimmt 
fein). Davon macht aber das A. L. R. mit dem Kaufe 
eine Ausnahme, &. 15: „Zur Bezeihnung ber Perſon,“ 
heißt es, „auf welche dad Eigenthum übergehen fell, it 
ed genug, wenn aus dem Vertrage exhellet, von weſſen 
Eutfheidung oder von welcher Begebenheit bie nähere Ber 
ſtimmung abhängen fell.” 5. 14: ‚Die Begebenbeit, 
oder das Ereigniß aber, welchem die Beftinmung der Per: 
fon, anf die Dad Eigenthum gelangen full, überlaffen 
worden, muß fo beidmffen fein, daß fie innerhalb einer 
gewiſſen Zeit-ungehlbar eintreffen, und daß Dadurch diefe 
Perſon zuverlaͤſſig und ungezweifelt beſtimmt werde.‘ 
8.15. „Mangelt ed an dieſen Erforderniſſeu, fo iſt der 
Bertrag für nicht geichloflen zu achten. 6. 16. ‚Ein 
Gleiches findet jtatt, wenn derjenige, deffen Ausſpruche 
die Beilissmung dei Fünftigen Eigenthümers überlaffen 

worden, den Ausſpruch zu thun fich weigert.” Dieſe Be: 
fimmungen find Idee Suarez'. Wie er Die Sade ge: 
meint hat, erhellet aus ber Autwort auf die dagegen ein⸗ 
gekommenen Erinnerungen. Er ſagt: „Der Fall, daß 
auch eine der den Vertrag ſchließenden Perſonen erſt durch 
sine künftige Begebenheit näher beſtimmt werben ſoll, 
läͤßt ſich gegen die Meinung einiger Monenten ganz wohl 
denken, z. B. es kauft Jemand eine Stelle in einem Hos⸗ 
pital für den erſten Armen, der ihm morgen auf der 


Ba) Bf über die Eiſenbahnunternehmungen, vom 3. Nov. 1838, 
$.8 (8.8. 8.505). 

9) Ein Zell, wo dieſe Beſtimmung hinfichtlich des Verkaͤufers 
fehlte, iſt in den Entſch. des Obertrib. Bd. IV, S. 193, jedoch in 
Berbindung mit meiner Recenfion in Hidter’s krit. Jabrb., Xi. 
Jahrg. (1843), 8.526. — M. Beurtheilung der eiſten zehn Bänte 
der Entſcheidungen das ODbertrib. S. 246. 

Kech ehr der Joerd. Hl. 2. Aufl. 46 
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Brücke begegnen wird. Die Meinungen, daß $8. 13 — 
48 wegbleiben müßten, weil ein folder Vertrag ein blos 
Bed pactum de vendendo enthalte, oder weilder, welcher 
folhergeitalt für einen Dritten kauft, felbit für den Käu⸗ 
fer zu achten fei, weil er doch dem Käufer in jedem Falle 
verbindlich bleibe, find beide ungegründet Dad Geſet 
fupponirt einen wirklichen Kauf, mo die Perfon des 
Käufers obwohl nur relativ beitimmt if. Da auch der 
eine Theil, welcher ven Kauf fließt, ausdrücklich erflärt, 
daß er nicht für ſich felbft, fondern für einen Dritten 
faufe, fo kann er nicht als Käufer angefeben werden; 
fondern diefes ijt der Dritte, der durch das Ereigniß oder 
den Ausſpruch beftimmt werden fol. Hatio differentiae 
liegt darin, daß, wenn dad Ereigniß oder der Ausſpruch 
nicht erfolgen, nichts gefchehen ift, und der, welcher den 
Kauf gefhloffen, für feine Perjon Fein jus agendi dar- 
aus bat. Zu $. 4 Fonfundiren die Monenten den bier: 
befchriebenen Kauf mit einem bedingten. Bon diefem 
ift gar nicht die Rede, fondern davon wird unten gehan⸗ 
det. Hier ift emtio venditio pura vorhanden, und nur 
die Perfon des Käufers wird per relationem beftinmmt. 
Hieraus folgt aber au), daß die Begebenheit, auf welche 
Bezug genommen wird, innerhalb einer gewiflen Zeit 
zuverläffig eriftiren müffe, weil fonft die Sache gar Feinen 
exitum haben könnte, und eine inertrifable Ungewißheit 
ded Eigenthums entſtehen würde, die dad Geſetz nicht 
zulaſſen will 19). Die vollfommene Inhaltslofigkeit die⸗ 
fer Vorftellungen und der daraus hervorgegangenen Be: 
ſtimmungen liegt auf der Hand. Wenn denn in dem 
angegebenen Beifpiele durchaus nicht der Kontrahent 
felbit, fondern der ihm auf der Brüde begegnende Bett: 
ler der Käufer fein fol, fo wird doch wohl der Berfafler 


10) Geſ.⸗Rev., Motive zum Gntwurfe des zit. 11, 31 & 7. 
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des Landrechtd diefen nicht ganz und gar ald Sade be- 
handeln und ihm erlauben wollen, Ja oder Nein zu far 
gen. Wenn dieß getroffen it, fo ift ja augenſcheinlich 
eber gar Fein Kontrakt vorhanden, ald bis er wirklich Ja 
sefagt hat. Dann ift er freilich der Käufer und er muß 
die Obligation auf der Seite des Käufers erfüllen. Ob 
er dieß kann, ift eine Srage, wobei der Verkäufer jener 
Stelle im Hospital doch auch intereffirt, und da möchte 
es fcheinen, als wenn diefem frei ſtehen müßte, ſich erft 
feinen Dann anzufehen und ſich zu entichließen: ob er 
mit ihm kontrahiren wolle, oder niht. Wie kann nun 
ein Kauf, ber noch. nicht zu Stande gefommen ijt, eine 
emtio venditio pura fein? — Bon ähnlicher Art ift die 
Beſtimmung des $. 19: „Zur Schließung eines gültigen 
Kaufs wird erfordert, daß der Verkäufer über dad Eigens 
thum der Sache zu verfügen berechtigt, fo wie, daß der 
Käufer eine folde Sache zu erwerben und zu befißen fähig 
fei.” — Der erfte Umftand, daß der Verfäufer in dem 
Augenblide des abgefchloffenen Kaufs nicht wirklich Ei- 
genthümer der Sache ift, kann den Kontrakt nicht annul⸗ 
liren, wenn nicht die gleichzeitig gegebenen Vorſchrif— 
ten über die Gewährsleijtung, die doch augenfcheinlich ei- 
nen gültigen Bertrag vorausfeßen, nichts gelten follen: 
erft dann, wenn dem Käufer die Sude evinzirt wird, foll 
der Vertrag feine Wirkſamkeit gerade erft recht zeigen. 
Das Obertribunal verfieht die Beftimmung auch nicht fo, 
daß der Verkäufer Eigenthümer des verfauften Gegen 
jtandes fein müfle, um einen gültigen Kauffontraft zu 
fchließen; die Erklärungen des eigentlichen Sinnes der 
Stelle find jedoch nicht befriedigend. Den Geſetzreviſo⸗ 
ren hat die Entſcheidung eines Falles vorgelegen, wo Je⸗ 
mand ein noch feiner Mutter gehöriged Landgut verfauft 
und fi) vom Käufer, wenn diefer zurüdtreten follte, eine 
Konventivnalitrafe ausbedungen hatte. Der Käufer war 
46 * 
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zurückgetreten und hatte die Strafe bezahlt, erfuhr aber 
binterbrein, daß der Verkäufer nicht Eigenthümer gewe- 
fen. Nun griff er den Kontrakt ald nichtig an und kon⸗ 
dizirte die gezahlte Summe. In zwei Inftanzen war 
ber Vertrag für nichtig erflärt und der Verkäufer zur 
Müdzahlung verurtheilt worden, dad Obertribunal äu- 
derte aber diefe Urtel, weil der Beklagte vor dem Lieber: 
gabetermine Vollmacht von feiner Mutter beigebracht und 
der Kläger gar feinen Grund angeführt hätte, weshalb 
er das Gut nicht gekauft haben würde, wenn er gewußt, 
daß ed der Mutter des Beklagten gehöre. Auf die be: 
hauptete Ungültigkeit aus dem $. 19 war gar feine Nüdficht 
genommen !!Y). In einem mir vorliegenden Nichtigfeitd- 
urtel vom 5. Januar 1859 wird der $. 19 fo erBlärt, 
daß er von der Ungültigfeit des Kontrafts in Beziehung 
auf den dritten Eigenthümer zu verſtehen fei: nur diefem 
ftebe die Befugniß zu, den Verkauf anzufechten 2). Dieſe 

11) Ebendaſ. S. 9. 

12) Dieſes Richtigkeitsurtel vom 5. Jamar 1839 liegt dem im 
der gedr. Präj.: Sammlung I, &. 47 zu 8.19 eingetragenen Pr. 601 
zum Grunde, welches fo formulirt iſt: „Dieſe Vorſchrift iſt nicht da⸗ 
bin zu verſtehen, daß, wem zur Zeit der Errichtung des Kaufes der 
Berkäufer die Befugniß, Über das Tigenthum der Sache zu verfügen, 
nit gehabt Hat, der Vertrag für die Kontrahenten unbedingt ungük 
tig ift, vielmehr ift eine ſoiche undedingte Ungültigkeit nur in Bezic⸗ 
bung auf den nidt zugezogenen Gigenthümer oder denjcnigen, welchem 
die Dispoſitionsbefugniß über die Sache zuftcht, vorhanden; in Bes 
ziehung auf die Kontrahenten dagegen hängt die Gültigfeit oder Uns 
güttigkeit des Vertrages von den befonderen Wirkungen ab, welche im 
jedem einzelnen Falle das Richtvorhandenſein des in dem $. 19 worges 
ſchriebenen Requiſits auf das Rrchtsverdaͤltniß ter Kontrahenten unter 
einander hat, und dicke find nad den allgemeinen Borfhriften der Bere 
tragslehre und insbefondere nach den Vorſchriften der Gewährlciſtung 
bei Kaufverträgen zu beurtheilen.” Der nit getrudte Redtsfall, 
welher dem Pr. zum Grunde liegt, war in der Halle'ſchen Sache des 
Muſikus Felgentreff zu Halle wider den Zimmergefellen Mcye, 
Proz.⸗Act. F. 437 rep., und Lie Hierher gehörige Stelle lautet wie 
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Auslegung ſagt nichts und iſt in der Behauptung, daß 
der dritte Eigenthümer den Verkauf anzufechten herech⸗ 


folgt: „Implorant behauptet, der Richter habe dem $. 19 1. c. einen 
unridtigen Sinn beigelegt, inabefondere demfetben eine Bedingung 
untergefoben, welche darin nicht enthalten fei, indem cr annchme, daß 
ein Kauferrtrag beiteben könne, wenn der Berfäufer aud erft fpäter 
das Gigeunthum der verfauften Sache erwerbe. In der Auslegung, 
welde der Aprellationsridter von tem mehrermähnten Paragrarden 
macht, liegt jedod Feine Berletzung eines Rehtsgruntfages. Derſelbe 
lautet: , „Zur Schlichung eines gültigen Kaufıd wird erfordert, daß 
der Berkäuſer über das Eigenthum der Sache zu verfügen berechtigt 
ſei.““ — Hieraus folgt aber nicht, daß die Kontrahenten unbedingt be» 
fugt find, einen Kauf, bei dem zur Zeit des Abſchluſſes das gedachte 
Erforderniß auf Seiten des Verkäufers gefehlt hat, als ungültig ans 
zufechten. Die im Gefege gebraudten Worte geben hierüber Peine 
Ausfunft, und cd kommt alfe, nah $. 46 der Sinleitung zum A. L. R., 
darauf an: ob fi in dem nächſten unzweifelhaften Grunde des Geſethes 
eine näbere Aufklärung jinten läßt? Der nädfte ungmwelfelhafte Grund 
der fraglichen Dispofition ift unverfennbar der: daß, wenn Jemand, 
Ler über das Gigenthum einer Sache zu verfügen nicht befugt ift, dier 
felbe verkauft, der Gigenthümer oder derjenige, dem die Dispoſitions⸗ 
befugniß über div Sache zuſteht, Daran nicht für gebunden erachtet wer⸗ 
den kann, vielmehr derechtigt ift, den Verkauf anzufchten. Kur dies 
fem ftcht zunädft dieſe Befugniß zu, nur in Berichung auf diefen tt 
der Berfauf unbidingt ungültig. Sb er aber auch für die Kontra⸗ 
benten unverbindlii ift, ob und wiefern er von dirfen oder von einem 
derfeiben angefochten werden Pann, hängt in jedem cinzelnen Zalle von 
ven bifonderen Wirkungen ab, melde das Nichtvorhandenſein jenes 
Srforterniffes auf dad Rechtsverhältniß der Kontrahenten untereinander 
berrordringt. Diefe Mirfungen müffen nad den allgemiinen Vor⸗ 
ſchriften der Bertragsfchre beurtheilt werden , und insbefondere verdies 
nen hierbei die befonderen Borfihriften über Gewährsleiftung bei Kauf⸗ 
vertraͤgen Beachtung. Gemäß $. 135, Fit. 11, Th. l des A. ER. 
iſt der Berkäufer ſchuldig, dem Käufer die Sache fo zu gewähren, daß 
dieſer fie als fein Eigenthum befigen, nugen und darüber verfügen ann, 
end nad $. 136 muß er den Käufer auch gegen alle Anſprüche eines 
Dritten vertreten. Derartige Anfprüde find aber feit dem Abſchlufſſe 
Ber Punktation vom 12. Der. 1826 von Riemand crboben worden, 
vielmehr fteht es feſt, daß Verklagter fit dem Jahre 1835 das Allein» 
eigenthum des fraglichen Haufe erwerben bat, und der Im Hypothe⸗ 
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tigt fei, nicht einmal wahr: diefer hat gar Fein Klage: 
recht auf Anfechtung des Verkaufs, weil nur die Kontra: 
henten aus ihren Verträgen Flagen können; er hat aber 
die Anfechtung auch nicht nöthig, weil der Verkauf ihn 
durchaus nicht berührt: was die Kontrahenten unter fi 
abgemacht haben, ift für ihn gleichgültig. Dem $. 19 
liegt jedoch ein richtiger Gedanke zum Grunde, nur ift der 
Ausdruck nicht treffend. Diefer Rechtsgedanke ift: die 
Veräußerung ift nichtig, d. h. die Uebertragung des 
Gegenſtandes; aber der Kauf, nämlich der Vertrag, 
iſt rechtöbeftändig und bindend 122). — Auch der in dem 
zweiten Sabe des $. 19 gedachte Umſtand der Ermerbs- 
und Befitzfähigkeit des Käufers zur Zeit des abgefchloffe: 
nen Kontrakts kann Fein Erforderniß der Gültigkeit fein, 


kenbuche eingetragene Befiser deſſelben ift. Als foldyer war er nch 
gänzlicher Befeitigung der obmaltenden Mängel rüdfihtiiä feiner Ber 
fügungsbefugniß fen vor Anftellung der Klage im Stande, das wolle 
Eigentum der verkauften Sache auf den Kläger zu übertragen, und 
ſelbſt die gerichtliche Zuſchreibung auf denfelben gemäß $. 126 L c. 
zu bewirken. Hieraus -gebt hervor, daß im vorliegenden Zalle des 
Nichtvorhandenſein des im 8. 19 J. c. vorgefhriebenen Erforderniffes 
den Rechten, welche der Implorant aus der Punktation erlangt bat, 
feinen Eintrag thut, und er fann mithin aud daraus allein feinen 
Grund hernehmen, die Yunftation als ungültig anzufehten. Im Bes 
fentlihen Hiermit einverftanden ift Bornemann in feiner foilcme 
tifhen Darftellung, Bd. 3, ©. 4 u. f. Derfelbe nimmt an, daß in 
Bezug auf den nicht Eonfentirenden Sigenthümer ein Verkauf fremder 
Saden immer ungültig fei, in Bezug auf die Kontrahenten unterſchei⸗ 
det er dagegen vier Zälle, je nachdem ber Umfland, daß die verkaufte 
Sache nicht dem Berkäufer gehöre, beiden Theilen oder nur rinem 
derfeiben refp. befannt oder unbefannt geweſen if. Auch Bielig in 
feinem Kommentar, Bd. 2, 8.396, 397 und 441 ift der Meinung, 
daß der Mangel des Gigenthums auf Sciten des Berkäufers den Ber- 
kauf niht unbedingt ungültig made, indem er wegen der Folgen auf 
die Borfariften von der Gewährleiſtung, wegen der Anfprüde eines 
Dritten, Bezug nimmt.’ 
122) &. oben Br. II, 8.337 u. fig. 
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da er bid zur Uebergabe dieſe Fähigkeit noch erwerben 
kann, gerade wie der Verkäufer fi) bid dahin in den 
Stand feben kann, die ihm zur Zeit der Abfchliegung des . 
Dandeld nicht gehörige Sache auf erlaubte Weife zu er- 
langen und zu übergeben. Der Beſtimmung des $. 19 
läßt fi) indeß doch au im Sinne der vorliegenden Faf- 
fung eine Erklärung geben. Sie beruhet nämlich auf dem 
von Einigen in Beziehung auf res extra commercium 
behauptet gewelenen falfchen Sabe, daß der Gegenſtand 
in der Gewalt der Pariszenten fein müffe, um gültig dar- 
über zu pacisgiren. Die Kommerzunfähigfeit einer Sache 
kann bloß für die Kontrahenten vorhanden fein: dann gilt 
für diefe Kontrahenten eben daſſelbe, was von allgemein 
tommerzunfähigen Sachen, und in der That ift für einen 
Verkaͤufer, der die verkaufte Sache nicht erlangen kann, 
und für einen Käufer, der fie nicht befißen darf, eine 
folde Sade nit im Verkehr. Rimmt man an — wiſ—⸗ 
fen kann man e8 bei der Allgemeinheit der Faſſung frei- 
lich nicht — daß der Berfaffer diefed befondere Verhält⸗ 
niß im Sinne gehabt habe, fo ift der $. 19 auf den Fall 
zu beziehen, wo über eine Sache, die für den einen oder 
den anderen der Kontrahenten Fein Gegenftand des Ver- 
kehrs oder diefer Art ded Verkehrs ift, Tontrahirt wird; 
und bier fommt dann die Regel des Landrechts zur An- 
wendung, daß dergleichen Verträge bedingt ungültig 
find, infofern nämlich dad Hindernig nicht gehoben wer: 
den fann 3). Der Fall hingegen, wo über die Sade 
eined Dritten Eontrahirt wird, gehört bierher gar nicht, 
vielmehr gelten davon folgende Regeln; 1) Beide Theile 
haben ausdrücklich über eine fremde Sache Fontrahirt, 


13) &. oben $. 107, Kr. IT, Bd. II, S. 339 fig. — Wenn z. B. 
in Landestkeilen, wo Juden Feinen Grundbeſitz haben dürfen, ein Jude 
ein Grundftüd kauft und darauf dic Konzefflon erhält, fo ift der Kon⸗ 
traft gültig. 
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und zwar a) in guter Abfiht: hier iſt der Vertrag an fi 
immer gültig und feine Wirkſamkeit wird durch die befom- 
bere Befchaffenheit des Falles beflimmt **); b) in böfer 
Abſicht: alßdann ift der Vertrag propter Iarpen: causam 
null und nichtig, und es Tommen nad) gefchehener Lei⸗ 
ftung die Regeln von der condietio ob lurpein causam zur 
Anwendung). 2) Beide Theile haben unwiffent: 
li gehandelt, 3. B. ein Erbe hat geflohlene Sachen mit 
der Erbfchaft erhalten und verkauft: hier gilt der Kon⸗ 
traft, der Verkäufer muß Gewähr leiften, wenn die Sas 
hen dem Käufer evinzirt werden; ergiebt fich bie Fehlers 
hafte juriftifhe Beſchaffenheit aber fon vor der Uebers 
gabe, fo kann der Käufer, wenn der Verkäufer den Mans 
gel nicht befeitiget, von dem Handel zurüdtreten, und 
der Verkäufer muß ibm bad Intereſſe leijten 9), keines⸗ 
weged ift der Wertrag auch zu Gunſten des Verkäufers 
ungültig !7). Klagt der Verkäufer auf Zahlung des Preis 
ſes, fo hat der Käufer die exceptlio imminenlis evictio- 


13) L. B D.h.t. — A. &8. 8.1399. T. und Zit.5, 55.30 f. 
— Die bloße Wiffenfnaft ter Kontrahenten, Laß der Gegenſtend 
dez Kaufes eingm Dritten gehöre, genügt nidyt zur Anmentung dicſcs 
Rechtsſahes; es muß im Kontrakte ausgedrüdt frin, daß man übır 
eine fremde ade Fontradire, Br. des DObertrib. 526, v. 3. 1836 
(Sehr. Pröj. Sammlung I, ©. 51). 

15), L. 34, 5.3 D. h.t. — ER. Tit. 5, 8.50 um Tit. I, 
65.159, 160. Der Kauf wird in dieſem Falle dadurch allein, Ta 
der Verkäufer fpüter die Sache oder die Disprfitionsbefugnif darüber 
an fi bringt, nicht gültig. VBergl. 34, 2 Dih.t.; 1.83, 5.5 
D. de verb. obligat. (XLV, 8). 

16, A. ER. Zh. 1, Zit. 5, 6.326.— L. 11, 95. 7,8, 9; L.30, 
$.1 D. de act. emti vend. (XIX, 1). 

17) Der 8.39 d. T. bietet füc folde Weinung kein Argument, 
da tie Vorausſetzungen weſentlich verſchieden find, und der bortige 
Grund bier nicht gilt. Auch aus der Lehre nom wefentlichen Irrthume 
kann cin Grund für eine ſolche Ungültigkeit nicht hergenommen werten. 
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nis 3°). 5) Der Berkänfer allein hat wiſſentlich eine 
fremde Sache verkauft: hier gilt dad Nämliche 1°). Hat 
Dagegen nur 4) der Käufer diefe fehlerhafte Eigen⸗ 
fchaft des Gegenſtandes gekannt, fo wird bloß ex allein, 
sicht auch ber Verkäufer verbindlich, d. h. nach der Ueber: 
gabe muß er das Kaufgeld bezahlen und er bat bei Ents 
währung ded Gegenſtandes feine Eviktionsleiſtung zu fors 
dern, und vor der Uebergabe Hat er nicht die Kaufsklage 
auf Erfüllung gegen den Berfäufer, wenn er auch bezabs 
ten will; dagegen kann der Verkäufer, wenn er die Ueber⸗ 
gabe zu leilten bereit ift?°), die Verkaufsklage auf Zah: 
(ung des Preifed gebrauchen, ohne daß ihm der Käufer die 
exceptio inıminentis evictionis entgegenfeben Tann, weil 
es ja eben keine Eviktionsleiſtung zu fordern hat?'). — 
In manden Fällen ift gewiflen Perfonen der Kauf po⸗ 
fitiv unterfagt. Dahin gehören folgende Beitimmungen: 
1) Römifche Magijtratöperfonen durften in den Yrovins 
zen, wo fie angeftellt waren, nicht bloß feine Grund⸗ 
ftüde kaufen, ausgenommen die väterlichen, wenn fie vom 
Fiskus veräußert wurden??), fondern fie follten auch 
außer den täglichen Lebensbedürfniſſen font nichts kau⸗ 
fena3). Das Gefhäft war null und der Werth der Sache 
wurde fonfidzirt2*). Diefe Beitimmung hat in Deutich- 


18) L.18, $.1 D. de periculo (XVIH, 6). — 420. 6. 222 
d. T. — Bergl. m. Anmerkungen 64 —66 zu $. 272. 

19) L. 34, 49. 3 D. hit. — ER, 55.136, 161 — 1630.72, 

20) Sonſt mürde ibm die exceptio mercis non traditae entge⸗ 
genfichen. 

21) 12.34, 5.3 D.h.t. Vergl. L.26 D, ‚de rei vind. (VI, 1). 
— WER. 8.109 0%. 

22) 62 pr. D.h.t. 

23) L.6, $.3 D. de off. proconsnlis (I, 16). — L. an. 69. 2 
et 3 C. de contract, jud. (1, 53). — Nov. Leonis 84. — Bergi. 
Cicero, in Verrem, Lib. IV, c. 5. 

23) L.46, $.2 D. de jure fisci (XLIX, 13). 
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land nie gegolten. 2) Soldaten follten in den Provinz 
zen, wo fie ihr Standquartier hatten, Teine anderen 
Grundſtücke kaufen als die väterlihen, vom Fiskus ver- 
äußerten 25). Dad Preuß. Recht hat bezüglih auf Un⸗ 
teroffiziere und Gemeine eine ähnliherBeftimmung, bie 
aber auf anderen Gründen beruhet. Tiefe Militärs fol- 
len nämlich ohne Genehmigung ded Regiments = und bezie- 
bungsweife des Bataillondfommandenrs Feine Grundftüde 
übernehmen und kein Richter foll den Erwerbungsver⸗ 
trag beftätigen, noch den Befittitel für fie im Hypo⸗ 
thekenbuche berichtigen, noch auch diefelben bei gerichtli⸗ 
den Licitationen zum Mitgebote zulaffen?*). Der Ber: 
trag ift hiernach nicht für ungültig, fondern, wenn die 
Uebergabe auf eine beſtimmte Zeit verabredet ift, ald ein 
bedingter: wenn nämlich bis dahin die Geneb- 
migung ertheilt wird, und wenn die Zeit nicht be 
ſtimmt it, als ein unbedingter Kauf, der erfi nach Ab⸗ 
lauf der Dienitzeit des Käuferd erfüllt werden fol, an- 
zufehen. 3) Ein Ausländer kann in Preußen ein ade: 
liged Gut oder ein Domänenvorwerk nur mit beſon⸗ 
derer Spezialfonzeffion des Minifteriumd ded Inneren 
befißen ??). 4) Dorfgemeinen oder einzelne Mitglieder 


25) L.62 pr. D.h.t. — L.9 pr. D. de re militari (XLIX, 
16). — L. un. C. negot. ne militent (XII, 35). 

26) A. L. R. Th. 1, Tit. 10, 68.27, 28, — Verordnung vom 
18. Maͤrz 1811, $.2 (G.S. von 1812, S. 5). 

27) Kab. Didre vom 25. März 1809 Mathis, Bd. VII, 
8. 265 Rabe, Bd. X, ©. 77). — Reſkr. vom 13. Juni 1834 
(Gahrb. Bd. XLIII, S. 583). — Die GErwerdung iſt nit null, der 
Erwerber ift nur nicht befisfähig, menn ihm die Konzeffion verfagt 
wird. Daraus folgt nur, daß er angehalten werden Fann, das Gut 
wieder zu verfaufen. Vergl. Erb, des Obertrib. d. 2, Oft. 1857 (Ar⸗ 
bio für Rechtsfaͤlle, Br. XXVI, &, 238, u, Entſch. Bd. XXXVIII, 
S. 448 ff.). in folder Ausländer darf alfo auch bei öffentlichen 
Subphaftationen nit ale Bieter zurüdgewiefen werden. 
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derſelben ſollen in Preußen kein Rittergut ohne Geneh⸗ 
migung der Provinzialregierung erwerben; dad Rechts⸗ 
gefchäft wird erſt durch dieſe Genehmigung perfett?®). 
5) Eben fo können in Preußen Mitglieder bloß gedul⸗ 
deter Religiondgejelfchaften, namentlih Mennonis 
ten?°), welche fih der Militärpflicht für fi und ihre 
Nachkommen nicht unterwerfen, Quüfer ober f. g. Se- 
poratiften?®), und in manden Zandestheilen auch noch 
die Juden), ſtädtiſche Grundſtücke nicht ohne Kon⸗ 
zeſſion an fih bringen. 6) Verwalter fremder Sachen 
ober Güter dürfen davon während der Dauer ihrer Ver⸗ 
waltung, ohne die bejondere Bewilligung des Eigenthü- 
mers, nichts faufen ?°?). Insbeſondere dürfen in Preu⸗ 
Ben a) Mitglieder der Provinzial: Domänenverwaltun: 
gen und Domänen = Rentbeante in ihrem Geſchäftsbezirke 
Domänen» Grundflüde nur nach vorgängiger Dispenfation 
ded Chefs der oberen Domänenverwaltung erwerben ?3); 


25) Kab.⸗Ordre vom 25. Januar 1831 (8.8. 1831, ©. 5). 

29) Edikt vom 30. Juli 1789 (N. C.C. Tom. VIII, 8. 25413 
Nabe I, 7, 8.780). — Dekl. v. 17, Dez. 1801 (N. C. C. Tom. XI, 
S. 12773 R. Ach. Bd. li, S. 3773 Rabe, Bd, VI, &, 686). — 
RD. 2.24. Nov. 1803 (R. Arch. Bd. IV, S. 180; Rabe, Bdo. VII, 
8.529). — K.O. 0.25, Zebr. 1824 (v. Kampp, Annal., Bd. VII, 
©. 189). — Reſtr. des Min. d. 3. v. 28. April 1824 (Ebend. S. 
475). — A.O. v. 16. Mai 1830 (G. S. 1830, SG. 82). — v. Reiff- 
wid, Beiträge zur Kenntniß der täufgefinnten Gemeinden oder ber 
Mennoniten, ftatiftifgen, biftorifhen und religiöfen, aud juriſtiſchen 
Inhalts. II. Th. Breslau, b. Fritſch, 1829. 

30) K.D. v. 16. Mai 1830, 8.6 (8.8. 1830, ©. 82). 

31) M. Schr, über Die Juden im preuß. Staate, Marienmwerder 
1833, S. 722—306, — Geſet über die. Berbältniffe ver Juden, vom 
23. Juli 1847, 8.33, Kr. 2 (G. S. ©, 263). 

32) L.46 D. h.t. — L.18 C. de rescind. vend. (IV, 44). — 
ALER. 5.20 d. T. Bergl. %it.9, 5270.08. 

33) Kab.=Drdre vom 39, Febr. 1312 G. S. 1812, &. 16). — 
Min. = Berf. v. 18. Ianuar 1837 und 3. Dezbr. 1837 (u. Kamph, 
Annal,, Bd. XXI, S. 28 und 891). 
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b) Königliche Korfibediente, ohne Unterfdied ded Rau⸗ 
ges, kein Grundſtück, welches in den ihrer Auffiht ud 
Berwaltung anvertrauten Forjten und Revieren ein Hol: 
zungd=, Hütungs- oder fonitiged Recht bat, oder mit 
denfelben grenzet, erwerben, es fei denn mit Genehmi⸗ 
gung ded Finanzminijteriumd ?*); c) der Auftiondfoms 
miflarius und der Außrufer von den, von ihnen verſtei⸗ 
gerten Sachen, weder felbit, noch durch oder für Andere 
etwas erfichen; und bei Subhaftationen der Richterfom: 
miffariud und der Protokollführer nicht mitbieten; der 
ohne ausdrückliche Genehmigung ſämmtlicher Intereſſen⸗ 
ten ertheilte Zuſchlag iſt nichtig ?°); jedoch foll dad Ges 
ſchäft durch nachfolgende bloße Genehmigung der Ver⸗ 
fäufer gültig werden 28); d) Bormünder können aud) ans 
öffentlichen Berfteigerungen Güter ihrer Mündel nicht er⸗ 
fteben 27), fie follen vorher ihre Abficht darauf angezeigt 
und die obervormundfchaftliche Genehmigung dazu erhal⸗ 
ten haben, damit das ganze Gefchäft von Anfang durd 
einen befonderen Sturator oder von dem Mitvormunde 
verhandelt werden kann; die Vormundſchaftsbehörde felbit 
kann für den Pflegebefohlenen nicht als Fontrahirende Par: 
tei auftreten 38). Wenn fie dieß jedoch nicht beobachtet 
haben, fo können fie die Zuftimmung ded Bormundfchafts- 
gerichts auch nachbringen und wenn dad gefchieht, iſt das 
Rechtsgeſchäft gültig?>*). Irrig iſt die Meinung Einis 


34) K. D. v. 5. Sept. 1821 (8.8, 1821, &. 158). 

35) RR. 66.21 u. 225 3%, Nr. 6 u. 349, Ar. 2. 

36) 88. 23— 25 cbent, | 

37) Reſkr. v. 6. Sept. 18023 (R. Arch. Bd. U, S. 454; Rabe, 
Bd. VII, &,2375 Paatzcow IN, G. 477). 

3) FEN. Th. II. Tit. 18, 8.25% Erk. des Chertrib. vom 
16, Quti 1845 Eniſch. Br. XII, ©. 513). 

388) Erf, des Dbertrib. v. 13. Mai 1853 (Entf. Br. XXV, 
©, 54). 
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ger29), daß nach Gemeinem Rechte, auf Grund ber 
L.5C. b.t., dem Vormunde der Kauf bei öffentlichen 
Berfteigerungen freiftehe; denn in diefer Stelle, welche 
fautet: „cum ipse tutor nihil ex bonis pupilli, quae dis- 
trahi possunt, comparare palım et bona fide probibe- 
bar alo.““, bedeutet das „„palam‘“ nicht eine öffentliche 
Berſteigerung, fondern einen geraden, nicht dur Mit: 
telöperfonen verſteckten Kauf ded Vormundes, und fol 
her ift allerdings möglich und zuläffig, wenn der Mündel 
durch eine dazu berechtigte Perfen, z. B. den Mitvor: 
mund oder den distrahirenden Pfandgläubiger , vertreten 
wird +9). Umrichtig ift ferner die Meinung, daß Apo⸗ 
theben nur von approbirten Apothekern gekauft werben 
könnten; kauft ein Anderer, fo iſt der Kauf gültig und 
der zur Ausübung der Apothekerkunſt unqualifizirte Er⸗ 
werber kann bloß von Medizinalpvlizei wegen angehal: 
ten werben, fie an einen approbirten Apotheker wieder 
zu verkaufen und bis dahin einen Kunjtverfländigen zu 
halten ?). — Das fih auf Standeöperfonen, Geift- 





39).3. B. des ehemal. Anſpach ſchen Pupilicnfolleginms in der 
Anfrage v. 16. Aug. 1802, ſ. Rote 373; Brunnemann, comment. 
ad L.5 C. de contrah. emt.; u. A. 

40) L.5, $5. 2-5 D. de auct. tutor. (XXVI, 8). Die Ber 
tretung kann auch nah geſchloſſener Ricitation erfolgen, bis wohin die 
Derfittion des Rechtsgeſchäftes ſchwebt. S. die vorige Note 3a), 
Wird Tab Gebet nicht angenommen, fo muß das Vorkaufsoerfadren 
fortgefipt werden, und der Bormund für Lie Folgen flchen. 

41) Apothiteroren. v. 11. Okt. 1808, Tit. 1, 6. 1 vergl. mit 6. 2 
(N. CC. Tom. XI, 8.555; Rabe Vi, 8,610), — Das Min, 
Meftr. v. 2, Dez. 1822 (Jahrb. Br. XX, S. 266) äntert das mas 
terichhe Recht nit, und kann auch bri Subhaftationen Den Glaͤubigern 
ihre Befriedigung, vie fie durch das Mehrgebot eines Birters, der fein 
apprebirier Apochsfer ift, crhalsen haben mürden, nidt entzichen. GB 
bern ſich creignen, Daß ein Gläubiger feine Forderumg nur dadurch ret⸗ 
ten kann, daß er ſelbſt Lie Apotheke erficht, um fie fpäter aus freier 
Hand zu verlaufen. An dieſem feinem Redste kann cr dur das Re 
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liche und Soldaten beziehende Verbot, Handelsverkehr 
zu treiben?2), bat auf die Sültigleit der Verträge kei: 
nen Einfluß und das römifche Verbot, daß befoldete Stabt- 
ärzte fih von einem Kranken für deffen Heilung etwas 
verfprechen laiten fullen*2), begründet feine allgemeine 
Negel**). Il. Gegenftand ded Kaufs kann jedes 
Bermögensrecht fein *°). Der Zwed ilt: ed fol Etwas 
aus dem Vermögen ded Einen genonimen und in das des 
Anderen gebracht werden. Der gewöhnlichſte Fall if 
Uebertragung des Eigeuthbumd, und man nennt dieß den 
Sachkauf; er ift aber nicht der einzige Fall, es können 
alle anderen Vermögensrechte verkauft und getauft wer- 
den 26). Bei der res vendita iſt erforderlih: 1) fie muß 
wirklich vorhanden fein. War fie überhaupt nicht ober 
nicht mehr vorhanden, und dachten fie fih die Kontraben- 
ten ala jeiend, d.h. wurde wie über eine vorhandene 
Sache kontrahirt, fo ift kein Kauf geichloffen +’). Nach 


ferivt, wonach Apotheken nur an approbirte Apotheker zugefhlagen 
werden jollen, nit gehindert werden. 

42) L. 1 C. negotiatores ne militeut (X, 35). — L3C. 
de commerc. (IV, 63). — c. 15, 16 X. de vita et honestate cle- 
ricor. (III, 34). 

43) L. 9 C. de professor. et med. (X, 52). — Die L3D. 
de extraord. cognit. (L, 13) fest einem Pompulfiven Zwang, alfo 
einen allgemeinen Richtigkeitsgrund, voraus. 

44) Leyser, medit. ad Pand., Sp. 189, m. 8- 10. — 
Schultz, d. de contractu medici cum aegroto. Gedan. 1659. — 
Kornatowski, diss. de valore emtionis venditionis inter me- 
dicum et aegrotum celebratae. Lips. 1739. — Dverbed, Me 
ditat., Bd. Il, Med. 96. — Dagegen Reundorf, vermilhte Abs 
bandlungen, Ulm 1805, Rr. 15. 

45) L.34, 6.1 D. h. t. — LEN. 52502 

46) L.8, $.2 D. de periculo (XVIII, 6, — L34, 9. 3; 
L.80, .t1D.b.t— Lil, 3; L. 12 D. de piguoribu (XX, 1). 
— LER 5.381, 445 0% — Bergl. oben 8.319 u. die Roten 
1% 3 ta. 

47) 1,15 pr; L. 8 pr. D. h. t. 
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dem A. L. R. foll Hier unterfchleden werden: a) find Beide 
unwiſſend, fo ift der Vertrag nichtig; b) ift bloß der 
Käufer unwiffend, fo kann er fein Intereffe fordern; 
ce) ift bloß ver Verkäufer unwillend, fo wird dad ver- 
ſprochene Pretium ald Geſchenk angefehen ?3). Dieß fol- 
fen nichtd weiter ald Korollarien aus den 66. 52 — 55, 
Sit. 5 fein*?). Dort ift die Mede von ‚der bedingten 
(bypothetifchen) Unmöglichkeit.“ Den fadhlihen Unter: 
fihted zwifchen der Unmöglichkeit, eine in rerum natura 
gar nicht vorhandene. Sache zu übergeben, und der Uns 
möglichkeit, welche man eine abfolute nennt, zu finden, 
möchte wohl eine fchwere Aufgabe fein. Aus dem We⸗ 
fen der Sache fließen die Beltimmungen nit. — Die 
feblende Beilimmung: wie ed zu halten, wenn beide 
Theile wiſſend gewefen, hat man vermißt. (Note 49.) 
Wir glauben nit, daß dazu ein Bedürfniß vorhanden 
ſei; es veriteht fih von ſelbſt, daß ein Kaufvertrag in 
ſolchem Kalle Nichts ij?) War nur ein Theil nicht 
mehr vorhanden, jo fommt es nah R. R. darauf an, 
ob der Theil, auf den weſentlich gefehen worden ift, 3.8. 
bei einem Baum = oder Weingarten die Bäume und Wein⸗ 
öde, oder bei einem Haufe der größte Theil ded Haufes, 
vernichtet worden. In diefem Falle ift der Kauf unguls . 
tig; in dem anderen muß bloß der zu ſchätzende Werth des 
Theild, der nicht mit tradirt werden fann, dem Kauf: 
gelde abgerechnet werden?'). — Das A. L. R. madt 

48) 56.39 —41 d. T. Im dritten Falle kommt ed auf die Form 
der Schenkung an. 

49) Geſ.⸗Reviſ., Motive zum Fit. 11, 3.1, &.20. 

50) L.57, 9.3 D. h.t. Die wechfelſeitige Arglift fhlicft com- 
pensando jeden Anſpruch don beiden Seiten aus; waren beite Theile 
unwiflend, fo ift, weil ein mefentlihes Erforterniß des Kaufe febit, 
Ver Kontraft null und nichtig und fein BR bat gegen den Anderen 
eine causa agendi. 

1) L.57 pr; L.58 D. eodem, 
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hier wieber einen anderen Unterfihied ?*) : war dad Nicht⸗ 
vorhaudenfein eines Theils, gleichviel eined wie großen 
ober wie Tleinen Theild, Beiden unbefammt, fo gilt der 
Bertrag nit; war ed nur dem Käufer befanut, ſo bes 
fteht der Vertrag und dad ganze Kaufgelv muß bezaplt 
werben; war ed nur dem Verkäufer bekannt, fo bat der 
Käufer die Wahl, ob er bei dem Vertrage fteben bleiben, 
und Gewährdleiftung für das Fehlende fordern, oder das 
von abgeben will #2*). Er hat mithin zwei Klagen, weis 
che elective Fonfueriren: bie eine auf Zurückzahlung bed 
Kaufgeldes gegen Zurückgabe der Sache, mobei er bir 
Rechte eines redlichen Befikerd bat, die andere auf Er⸗ 
ſtattung des Minderwerths (aclio quanli minnrzis). Bar 
ed Beiden bekannt, fo muß nad dem, was aus dem We⸗ 
fen der Sache fließt, der Vertrag unbedingt gelten, weil 
die Sache in dem bermaligen befannten Zuſtande Gegen- 
ftand des Kaufe gewefen ift; Feiner fann fi) auf den Dos 
lus ded Underen berufen. — Dagegen fann eine wicht 
vorhandene Sade in ſofern Gegenſtand eines Kaufes fein, 
daß man fie fi) ald künftig eriftirend denkt. Dieß ann 
fo geſchehen, daß man fi das künftige Vorhandenſein 
als Bedingung denkt (emtio rei speratae), oder fo, daß 
man darasıf nicht fieht (emtio spei, spes enta) *2). (©. 

52) WER. 5. 12-45 d. T. — Bergi. Wutich. des Obertrib, 
B.XI, ©. 20. 

528) Bergl. den Rechtsfall in Stengel, BV.XVI, ©. 168 fig. 

53) L.8pr.,.1D.ht — L.11, 6. 18 D. de act. emti 
vend. (XIX, 1. — LER. 65.52%83—531, 570.8. — Red 
Wolff, Abhandl. aus dem bürgerlihen Rechte (Fulda 1811), Rr.X, 
über den Hoffnungskauf, &.86 fig., ſoll dirfer Unterſchied Feine Wahr⸗ 
beit haben. Beier, d. de spe. Jen. 1661. — Weidmana, 
d. de emtione spei. Altorf. 1678. — Schuette, dis. de eo, 
god justum est circa venditinnem rerum futurarum. Erf. 1733. — 


de Cramer, spec. nov. juris naturalis de aequitete än probaki- 
libus exemplo emtionis spei ilnstsata. Bd. 2 Erl 1754. — Werft 
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unten d. 525). Welches gemeint ſei, beruht auf inter- 
pretatio volunlalis, Das U. L. R. giebt die Interpreta⸗ 
tiondvegel, daß im Zweifel nicht‘ ein Hoffnungskauf, 
fondern ein Kauf der gehofften Sache anzunehmen 5°). 
2) Die Sache muß in commeroio fein 5°). Hierbei ift 
zu unterisheiden: a) Keunt der Käufer die Kommerzun⸗ 
faͤhigkeit der Sache, fu ift der Kauf null°°); b) weig 
er davon. nichts, der Verkäufer aber kennt die Eigenfchaft, 
fo it den Vertrag gültig, d. h. der Verkäufer muß dem 
Käufer das Intereſſe leiften 57); c) ift Beiden die Eigen: 
ſchaft der Sache unbefannt, fo iſt der Vertrag in der Re⸗ 
gel null; uur wenn ‚ein freier Menfch verkauft wurde, 
galt nah R. R. eine Ausnahme: der Vertrag galt und 
der Verkäufer mußte das Intereffe leiften5®). — Der 
Bertrag wird nad) den Grundſätzen des A. L. R. auch 
hinterher nichtig, wenn der Gegenſtand noch vor der Ueher⸗ 
gabe dem Berfehre entzogen wird 59%); nach den Grund⸗ 
ſätzen des Gemeinen Rechts kommen die Grundſätze vom 
‚Zufall zur Anwendung. Speziell verboten iſt der Ver⸗ 
kehr mit Gebäuden, um fie abzubrechen und die Materia- 


‘ 


phal, rectl. Abhandlung von dem gan über Pimftigen ungewiſſen 
Gewinn. Halle 1785. 

54) 8. 531 d. T. Dieſe Meinung findet ſich auch bei einzelnen 
gemeinrechtlichen Schriftſtellern, z. B. in Weiske's Rehtslcxikon, 
Bd. VI, S. 19 unten. Der dafür angegebene Grund, daß regelmäßig 
ein Kauf ohne vorhandenen Koufgegenftaud nicht beftchen Bann, be- 
wriſt nichts in dieſer Hinficht. Es mwird ja ein Gegenſtand vorausges 
fegt und es fol nur die Thatſache feftgejtellt werten, welcher Gegen⸗ 
fiond von. zwcien der wirklich gemeinte ſei. 

: 5) L34,6.51.2,23D.hb.r — L6 C. de pactis (II, 
3). — LER. 8. 28 d. T. 
56). L. G pr; L. 34, 459. 1 et 23 L. 70 i. ſ. D. ht. 

57) L.4, L 62, 59. 13 L. 70 D. eodem. — 4. 5 lost. eodem. 

58) L.5 et 7UD. ht. — L. 39, $.3 D. de evict. (XXI, 2). 

69) 8. 29 0.3. — Bıeral, Leyser, med., sp. 190, m. 4. 
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lien zu verfaufen 60), — 3) Die Sache darf nit im 
Eigenthume ded Käufers fein; wer aber wiſſentlich feine 
eigene Sache kauft und wiffentlich das nicht ſchuldige Kaufs 
geld zahlt, Tann dad Geld nicht zurüdfordern 62). Im 
einigen Fällen jcheint ed zwar, ald wenn ausnahmsweiſe 
eigene Sachen getauft werden könnten; bier ift aber das 
Geſchaͤft nicht ald ein Sachfauf, fondern alg der Kauf irgend 
eined dem Verkäufer daran zuflehenden Anſpruchs St=) 
oder Vortheild, 3. B. ded Befibed oder Pfandrechts ans 
zufehen 62), Dagegen ift es zur Gültigkeit des Kaufe 
nicht ſchlechterdings nothwendig, daß der Verkäufer Eis 
genthümer des Gegenftandes fei; vielmehr können auch 
fremde Sachen gültig verkauft werden, d. h. der Ber: 
fäufer ift aus dem Kontrakte Erſatz zu leiften verbun- 
den 03). Nach römiſchen MNechtdanfichten ift es fogar nicht 
Kauf, fondern ein Innominatkontraft oder eine formelle 
Obligation, wenn juft das Eigenthum ausdrücklich aus⸗ 
bedungen worden ift 6%), gleichwie dad Gefchäft eben⸗ 
falld in Miethe oder einen ähnlichen Kontrakt übergeht, 
wenn entgegengefebt ausgemacht wird, der Käufer folle 
nicht Eigenthümer werden‘5). A) Der Gegenftand muß 
fo beftimmt werden, daß darüber, wie ed heißt, Kein ge= 
60) 1.82 D. h. t. — 1.88. 1,8, 6.36 fig. 

61) L. 16, L.39 pr. D. h.t. — L. 45 pr. D. de reg. jur. 
(L, 17. — L.4 et 10 C. h.t. 

618) L.61 D. de contrah. emt. (XVII, 1). 

62) 1.16, 5.1; L. 34, 54 D. h.t. — Bergl. L.& C. eodem; 
L.29 D. de act. emti (XIX, 1); L.28 D. de acquir. vel amitt. 
posses. (XLI, 2). — Berg. Ü.LE.R. Th. 1, Ti. 20, 5.42. 

63) L. 28, 1.3, 5. 1 D. h. t. — L. 11, 52 D. de act. emti 
(XIX, 1). — L.1 pr. D. de rer. permut. (XIX, 3). — ©, oben 
Kir. 1. 

64) L. 16 D. de condict. causa data (XII, 4). — L.1, 5.3 
D. de rerum permut. (XIX, 4). — L. 75, $. 10 D. de verb. obl. 
(XLV, 1). 

65) L. 80, 5.3 D.h.t.: „Nemo potest videri eam rem ven- 
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gründeter Zmeifel flattfinden Fönne®e); ed muß daher 
eine verfaufte Spezied nach ihren eigenthümlichen Merk: 


malen bezeichnet werden, fonft wird ed ein Kauf nad 


Wahl oder auch Kauf eined Genus *%*), ed wäre denn, 
daß der Eine an diefe Spezied, der Andere an jene ge: 
dacht hätte, wo der Vertrag wegen mangelnder Willend- 
übereinftimmung null fein würde; und bei fungiblen Sa⸗ 
hen muß Güte, Maß und Gewicht beftimmt werden, 
fonft wird im Zweifel Mittelgüte und das marktgängige 
Maß und Gewicht ded Ortd, wo die Ablieferung geſche⸗ 
hen foll, verftanden®”). IV. Der Preis muß in baa⸗ 
rem Gelbe beftehen, ernftlich gemeint, und gehörig 
beftimmt fein. 1) Der Preis muß eine Geldfumme 
fein; ift etwas Anderes verſprochen, fo ilt dad Gefchäft 
Tauſch 6°); wird fpäter dad Kaufgeld in etwad Anderes 
verwandelt (datio in solutum), fo wird dadurch bie 
Natur des Kontrafts nicht verändert®?). Wird theils 
Geld, theild etwas Andered verfproden, ‚fo kommt es 
hauptfächlich auf die Abficht der Kontrahenten an, mel: 
ches Geſchaͤft fie haben ſchließen wollen, oder was fie bei 


didisse, de cujus dominio id agitur, ne ad emtorem transeat: sed 
hoc aut locatio est, aut aliud genus contractus.‘ 

66) A... 8.30 d. T. Bergl. die folgende Note 668), 

668) Won diefer Art iſt der Kauf, wenn bei noch ſchwebender 
Seyparation einer Feldmark der Befitzer eines Bauerngutes eine bes 
ftimmte Anzahl Menen Roggen jähriger Mente mit der Beſtimmung 
verfauft hat, daß dem Käufer die nad jener Mente ſich ergebende Mor 
genzaht bei der fünftigen Planlage eigenthümlich überwiefen werden 
ſoll. Erk. des Dbertr. 1751, vom 30. Mai 1846 (Entſch. Bd. XIIE, 
S. 168). 

ETIYAER. 5320%, u Tit. 5, 86.256, 275. 

68) $.2 Inst. h.t. — L.1, 1; L.2,&1D.ht — Li 
pr. D. de rerum permat. (XIX, 4). — L.7 C. de rer. permut. 
IV, 69H — UN. 56.1, 36 2.7, 

69) L.21, 5.4 D. de act. emti (XIX, 1). — L.9 C. de 
rescind. vend. (IV, 44). 
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dem zuſammengeſetzten Preife für die Hauptfache angefes 
ben haben?) Das A. L. R. befiunmt darüber nichts; 
man hat dabei beabfihtigt, daß bei ſolchem gemiſchten 
Geſchäfte die Regeln vom Tauſche angewendet werben 
follen, mas nichts auf ſich haben foll, da. jeder praktische 
Unterſchied zwifchen beiden Geſchäften vermeintlich weg: 
fällt?z). Da jedod beim Tauſche Jeder das Geſchäft 
wegen Verlegung über die Hälfte aufechten kann, und 
die Regeln vom Taufche nach einer allerdings konſequen⸗ 
ten Meinung?) zur Anwendung kommen, „Sobald and 
nur zum geringften Theile ein anderes Aequivalent ver: 
fproden wird,“ fo Tann der Verkauf eined Ritterguts, 
wofür einige Hundert Taufend Thaler baar und ein Spa⸗ 
gierftod, 5 Sgr. werth, ohne Werthsangabe verfprochen 
worden find, auch von dem Verkäufer wegen Berle- 
Bung über die Hälfte angefochten werben. 2) Der Preis 
muß ernftlich gemeint fein, d. 5. er muß eine wirkliche 
Vergeltung fein follen (preium verum nec simulatam), 
was nicht der Fall ift, wenn er entweber fo gering (unus 
nummus), daß er gleihjam nur um der Sache einen Ra: 
men zu geben (dicis causa) beigefügt ift, oder wenn er 
zwar angemeffen verabredet iſt, aber nad) der Abficht der 
Kontrahenten gar nicht bezahlt werden fol, In beiden 


70) L. 79 D. h. t. — L.6, $. 1.2; L. 21, 5.4 D. de ac 
emti (XIX, 1). — L.34 D. de reg.’ jur. (L, 17). Unter ten ge⸗ 
meinrebtlien Schriftſtellern wird Darüber geftrittn. S. Glück, 
Bo. XVI, S. 68. — Das Deſter. G. B. §. 1055 rechnet einen ſol⸗ 
chen Bertrag nur dann zum Slaufe, wenn die baare Summe wenigſtens 
dem gemeinen Werthe der Sache gleichkommt; fonft wird das Schääft 
als Tauſch angeichen. 

71) Geſ.⸗Reviſ., Motive um Zit. 11, 8,21, und Bornes 
mann, Eyftem, Br. III, 8, 17, 

TI) Sf: Reif. & a. D. Man bat dabei den $. 865 d. 3, aicht 
in Betracht gezogen. 
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Faͤllen gilt dad Geſchäft für eine Schenkung72). Fehlt 
auch die Abficht zu ſchenken, fo ift gar fein Rechtsge⸗ 
ſchaft zu Stande gefommen?*). Dagegen ift es wirklis 
cher Kauf, wenn auch der Kaufpreis viel geringer ald ber 
wahre Werth der Sache ift, wenn die Abfiht auf einen 
Kauf geht und der Preis eine Vergütigung fein foll (ven- 
ditio grakiosa, Freundeſkauf)7 ). — Ob das wahre, 
unter der Korm eined Kaufe zu Stande gekommene Ges 
[haft gültig fei, oder nicht, ift nach den Regeln dieſes 
Geſchafts zu beurtbeilen?®). Werfchieben von einem 
Scheinkaufe ift der Soll, wenn in der Urkunde über den 
Kauf eine höhere oder niedrigere Summe, ald verabredet 
worden, verfchrieben iſt: Hier ift der wahre Kaufkontrakt 
ein Bloß mündlicher, der nad Preuß. Rechte, je nach dem 
Begenitande oder nach den Umfländen, verbindlich oder 
unverbindlich fein fann 7). 3) Die Beitimmung dei 
Preiſes ift in der Negel der freien Vereinbarung der Kon⸗ 
trabenten überlaffen. ine Audnahme galt bei gemeinen 
Landlenten in Hinficht ihrer nody nicht geernteten Brüchte, 
die nur nah Zahl, Maß oder Gewicht nicht unter dem 
Marttpreife verfauft werden konnten? 8); diefe Ausnahme 


73) L.36 D.h.t. — L.3, L.9 C. eodem. — L.6 D. pro 
donato (XLI, 6). 

74) L. 55 D.h.t.: ,„Nuda et imaginaria venditio pro nom 
Tacta est.‘ ” 

75) 2.38 D. eodem. — Harpprecht, disp. de venditione 
gratiosa, Tub. 1706; et in ej. Diss. acad. Vol. I, diss. XXIII. — 
Oeltze, diss. qua expenditur quaestio ; an in venditione graliosa 
jus protemiseos locum habent. Jenae 1767. 

76) Glũck a. a. D. S. 71. — EN. 5.70, 71 und 716, 
717 d. T. 

TYLER 95. 72-74 d. — Mathis, Bo. Iil. S. 8. 

78) R. P.D. v. 1577, Zit. 19, 9. 3. — A. L. R. 559.7, 
und I. I, Tit. 7, 9. 12. — Heineccias, de vend. illicita 
fructuum in herbis. Hal. 1733, 1759. — Juſt.⸗Min. Bl. 1840, 
©, 344, 
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ift jedoch in der neueften Zeit allgemein aufgehoben wor: 
den?s«), Die Beftimmung kanu nicht allein Durch Verabre⸗ 
dung einer benannten Summe, fondern auch durch Bezug⸗ 
nahme auf eine anderwaͤrts ſchon feitflehende Summe, 5. 8. 
auf den Preid, welcer bei einer früheren Veräußerung 
bedungen worden ift, oder durch Berufung auf den Martt- 
preis einer gewiſſen Zeit und eines gemiflen Orts 786), 
oder duch Beziehung auf ein Fünftiged Ereigniß, ober 
auf dad Gutbefinden eined oder mehrerer Dritten gefche: 
hen 79); fie kann fogar ftillfehweigend z. B. dadurch ge: 
ſchehen, daß Zemand öffentlich feilgebotene Sachen, mel: 
the einen üblichen Preis haben, von den Verkäufer ver- 
langt und überliefert erhält, und damit wie mit dem Sei- 
nigen thut, ohne nach dem Preife zu fragen: bier gilt der 
übliche Preis für befannt und zugeftanden 8°). — Soll 
die Beſtimmung durch einen Dritten gefcheben, fo muß 
dazu eine bejtimmte Perfon, namentlich oder auf andere 
Weiſe, bezeichnet werden; die unbeſtimmte Abrede, daß 
ein Dritter den Preis beſtimmen folle, läßt den Kontralt 
imperfett °?). Died ift auch der Fall, wenn Fein Zeit 
saum beftimmt worden it, in welchem ber Preis feilge- 
feßt werden fol. Wird von dem Dritten nichts feflge: 
febt, fo ift der Kauf als nicht gefchloffen anzufehen ®!*}. 
Wie ed zu halten, wenn mehreren Perfonen die Preidbe: 


788) Berorpmung v. 9. Nov. 1843 (8.6. &. 347). 

786) Man verficht dann den mittieren Marktpreis. Vergl. Def. 
8.8. $. 1058. 

79) L.7, $6.1 et 253 L.37 D. h.t. — L.15 C. oodem. — 
ALR, 55.47, 48, 520. T. Aehnlich bei der nothwendigen Gubhe: 
ſtation. Schleſ. Ar. Bd. V, S. 147. 

80) Präjud. des Dbertrib. v. 7. Zaun. 1831 (Simon, Achti 
for, Bo. III, S. 225). 

. 81) L 26 pr. D. locati (XIX, 2). — Noodt, ogmmentar. 
ad Dig. h.t. $. Dixi; in operib. p. 389. 
Ele) A.LER. 5.51 d. T. Bergl. Deſterr. 8.8. $. 1056. 
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ſtimmung übertragen worden iſt und dieſe ſich nicht eini⸗ 
gen koͤnnen, läßt ſich verſchieden anſehen. Man kann 
die Perſonen für. einzelne Taxatoren halten, aus deren 
Schätzung die Durchſchnittsſumme zu nehmen iſt; man 
kann fie aber auch ald Perfoneneinheit, als ein Kollegium 
behandeln, deren Meinung nad der Stimmenmehrheit 
feftzuftellen it. In beiden Auffaffungen ift e8 wefent- 
ih, daß Kemer feine Stimme vorenthält. Beide An⸗ 
fihten haben in Partitulargefehgebungen Aufnahme ge⸗ 
funden. Das U. L. R. bat fich der eriten, die öſterreichi⸗ 
ſche Geſetzgebung der zweiten angefhloffen *1®). Bei der 
zweiten fällt der Kauf zufammen, wenn fich feine Mehr- 
beit herausſtellt. Soll der Preis durch ein Fünftiged Er- 
eiguiß oder durch Ausſpruch eined Dritten beflimmt wer- 
den, fo ift der Kauf nach Zuftinian’s Entfcheidung ein 
bedingter; er füllt daher weg, wenn das Ereigniß aus- 
‚bleibt oder kein Reſultat giebt, ober wenn ber Dritte den 
Preis nicht beftimmt; find mehrere Dritte zufammen 
‚ernannt, fo gilt eben daflelbe, wenn auch nur Einer aus⸗ 
fällt 22). Die vor Eintritt der Bedingung erfolgte Ueber: 
gabe giebt Fein Eigenthum und nach preußifcher Hppotbe- 
kewerfaſſung kann auf Grund derfelben der Befigtitel ind 
Hypothekenbuch nicht eingetragen werben 32), Dem ge: 


— 





8b) A. &R. 8.50 9.2.5 Deiterr. 6.8. $. 1067. 

82) L. ul. ©. h.t. — A. L. R. 88.50, 51 d. T. — Ueber die 
älteren Meinungdverfaiedenheiten ſ. m. L.7 D.h.t. ; L.22, 6.1 
"D.de reg. jur.; L.75 D. pro socio (XVII, 2); L. 25 D. locati 
cond. (XIX, 2). 

83) Aus einem Reſkr. v. 26. Zanuar 1806 (R. Arch. Br. IV, 
S. 320; Rabe, ®d. VIIT, &. 480) dat man in den Graff'ſchen 
Ergaͤnzungen Br. I, 8.285 den Nedhtöfag- zufammengefeht, daß ein 
Kauffontrakt, worin der Kaufpreis von einem Fünftigen Sreigniffe ab» 
bängig gemacht worden, ein ſolches Geſchaͤft fei, daß der Befigtitel 
darauf berichtigt werden koͤnne. Diefer Sag ift unridtigz in dem dort 
"vorgelegenen Zalle wat der Preis niht abhängig von einem Er⸗ 
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thanen Ausſpruche müffen fich die Kontrahenten unterwer⸗ 
fen, ale wenn eö ihre eigene Verabredung wäre, ed müßte 
denn der Beſtimmung eine betrügliche Kollufion bed einen 
Theild mit dem Dritten, oder dem Creigniffe eine gleiche 
Kollufion der Mitwirkenden, wie 3. B. bei der Eubha: 
ftation eine gewinnfüchtige Verabredung der Bieter, ſich 
nicht zu überbieten®®*), zum Grunde liegen; aus dem 
Grunde einer bloßen Anbilligfeit kann davon nicht abge⸗ 
gangen, und an die Beſtimmung eines. anderen Urthei- 
lers oder gar an den ordentlichen Hichter appellixt wer: 
den ®+), weil ein folcher Dritter fein eigentlicher Schiebe- 
rihter if. Niemals kann die Bellimmung des Preifes in 
der Willkühr des Käufers ſtehen, ſonſt ift der Kauf nich⸗ 
tig®®). Daraus folgt, daß die Beſtellung einer Sache 
bei einem Handwerker ohne Verabredung eines beſtium⸗ 
ten Preifes tein Kauf, fondern ein Innominatkontrakt 
iſt ⸗6). Sind fungible Sachen Gegenſtand ded Kaufe, 
fo gehört zur Beſtimmung bes Preifes auch die Beſtim⸗ 
mung der Qualität und Quantität ber Raare ; doch wird, 
wenn über die Güte nichts verabrebet ift, Mittelforte ver= 
ftanden. (Note 67.) Fungible Sachen können aber and 
als nicht fungible angefehen und behandelt werden, wenn 
man fie nämlig wie fie ſtehen und liegen, ohne Zahl, 
Maß und Gewicht verkauft, was man einen Kauf per 
aversionem 97) oder, wie die Neueren fagen, ad corpus, 
eigniffe, fondern der Verkaͤufer follte für cin dem Fiskus überlaffene® 
Grundſtück die Taxe erhalten. Dich war ein unbedingteö Geſchaͤſt. 

838) Säle. Arhiv Wo. V, ©. 147, 

84) &. oben 8.109, Rr.3, Bd. II, 8.357. — A. M. Stru⸗ 
be, rehtl. Bed., Ah. IV, Br. 51, S. 121 fl. — Frommansn, 
diss, de arbitratu boni viri in conventionibus, Tub. 1669, 55.59 u. 60. 

8) L.35, 5.1 D.h.t.; L.13 C. eodem. — ©&. oben $. 109, 
Bd. II, &. 356. 2 

86) $.1 Inst. h t. 


87) L.62, 9. 2 D. hu. — L.4, J.10. de periculo et com- 
modo (XVIII, 6). 











Kanflontratt. 7145 


Kauf in Pauſch und Bogen nennt; wenn fie aber 
a8 fungible Sachen betrachtet und verkauft werben, fo 
iſt dieß ein Kauf ad mensuram, ber auf zwei Arten vor⸗ 
konimen Tann, nämlidh: a) fo, daß der Kaufpreis noch 
unbegrenzt, ober b) fo, daß dad Maß oder bie Quanti⸗ 
tät noch unbegrenzt iſt. Der Unterſchied zwifchen einem 
Kaufe ‘per aversionem und einem ad mensuram beſteht 
darin, Daß der erftere fogleich perfett, der andere aber ein 
bedingter iſt, der erſt durch die Zumeſſung perfelt 
wird, und die praftifche Folge davon iſt, daß bei dem 
Kaufe ad mensuram die Gefahr bis zur Abmeſſung (Per: 
fettion) bei dem Berkäͤufer ift *®).. Welche Art von Kauf 
die Kontrahenten beabfihtigt haben, muß durch Ausle: 
gung ber Willenserklärungen (interpreiatio voluntalis) 
Feftgeftelt werben. So einfach die Sache hiernach er: 
Scheint, fo find doch die Worftellungen mancher Schrift: 
fieller Darüber fehe verworreni*?). Das A. L. R. fpricht 
zwar von einem Kaufe in Pauſch und Bogen, giebt aber 
davon Feinen Realbegriff, ſondern nur einzelne Beſtim⸗ 
mungen darüber: was bei einem unter dieſer Formel ab⸗ 
geſchloſſenen Kaufe als Zubehör oder als mitverfauft ans _ 
zufehen fei, oder nicht?"). Der Kauf eines Inbegriffe 
von Sachen foll für einen Kauf in Paufch und Bogen gel: 
ten, wenngleich die Zahl der Stüde bloß der Beſchrei⸗ 


85) L.35, 96.6—7; L.34, 55 D. h. t. — L.1, 6.1; L. 6, 
L. 10, 5.1 D. de periculo (XVIII, 6). — L.2 C. eod. (IV, 48). 
— Fragm Vat. 6.16. — Gensler, de emtione venditione, 
quae fit ad mensuram, adnumerationem, pondusve, vel ad gustum 
cap. nonnulla Jen. 1814. 

89) &. 5.8. Leyser, med., Sp. 206, m.6 et 7. — Lau- 
terbach, coll. th. pr. h. t. 66.31, 32. — Berger, oec. jur, 
Lib. 1, tie. 5, th. 2, not. 4; u. X. — Der von Bornemann in 
feinem Eyſteme, Bd. HI, &, 12 — 15 gemeste vierfache Unterſchied 
Yat feinen ſechlichen oder gefegliden Grund. 

90) 55.85 —91 2,2, Berg. m. Anm. 57 m $. 87. 
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bung wegen beigefügt ift, nicht aber, wenn eine gewiſſe 
Zahl von Stüuden aus einem Inbepriffe behandelt werben 
it90%). Der aud dem R. R., gegen bie Regel dei Laub: 
rechts, vereinzelt herüber genommene Sab, daß beim 
Kaufe in Pauſch und Bogen Gefahr und Schade glei 
nach perfizirtem Kontrakte auf den Käufer übergehe,, Bat 
nach dem Landredhte Feine juritifche Bedeutung und kei⸗ 
‚nen inneren Zufammenhang, er ift aud nur halb wahr, 
denn ed wird gleich beigefügt, daß der zufällige Uuter- 
‚gang der Sache doch den Verkäufer treffe?!). — Ein 
Fall ded Kauf, den die Neueren eine emtio ad gustum 
nennen, d. i. wenn Jemand eine Sade auf Probe kauft 
und wieder zurüdgeben fann, wenn fie ihm nicht ge⸗ 
fallt 22), hat etwas Anomaliſches, denn es fell in ber 
Willkühr des Käufers jtehen: ob er den Kauf halten will, 
oder nicht, während der Berfäufer gebunden iſt. Dieß 
‘hat etwas fo auffallend Abweichendes von den wejentli- 
hen Erforderniffen eined Vertrages, daß fogar behauptet 
‚worden ift, es fei nicht in diefem Sinne gemeint, ſon⸗ 
dern wenn der Käufer fage, die Sache habe nicht feinen 
Beifall, fo fomme ed auf dad arbitrium beni viri au: ob 
fie gut fei, ober nicht ?®). Allein die Meinung gebt 
908) 55.121 —128 und 56.213, 214 0.%. 

91) 88.95 und 117 und 120 ebend. Das Deſtr. 8.2. $$. 1049 
und 1064 hat eine andere pofitive Beſtimmung: der Käufer trägt ven 
‚Bufall nur dann, wenn er dloß einzelne Stüde trifft nad Yadurd das 
‚Ganze nicht über die Hälfte am Werthe vermindert worden iſt. 

92) $.% Inst. ht. — L.34, 9.5 D. eod. — L.4 pr. „$. 1 
.D. de periculo (XVIlI, 6), — Gensler, de .emtione etc. (f. 
oben Note 88). — Gluͤck, Bd. XVII, & 156 fig. — A... 
48.383 — 339 d. &. 

93) Shönemann, Hanudbuch d. Eivilrechts, Bd. II, &. 216 
fig. — Treitſchke a. a. D. 8.53. Auch bedarf es Feiner noch de⸗ 
fonderd und aqusdrücklich getroffenen Abxcde, daß die Sache em Kän- 
fer fubjeftio gefallen müſſe. Auf die gebraudten Ausdruͤcke fouumt 
nichts an, wenn ur erhellet, ‚daß. dem Käufer freifteben fol, Die Sache 
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wirklich dahin, daß lediglich die Willkühr des Käufers 
entſcheidet, fo daß, wenn er z. B. Wein kauft und ihn 
exit koſten will, er ven Wein unter dem Borwande, daß 
ihm derfelbe nicht ſchmecke, wieder zurückgeben kann, ohne 
daß zu unterjuchen ift, ob fein Vorgeben wahr fei, ober 
nicht 9%): er braucht gar keinen Grund anzugeben. Der 
für den Verkäufer von Anfang verbindliche Kontrakt wird 
auf Seite des Käufers erſt mit deſſen Zufriedenheitder- 
MHärung, die auch ſtillſchweigend geicheben kann, perfekt. 
Für eine ſolche ſtillſchweigende Erklärung gilt ed, wenn 
nach erfolgter Uebergabe der ganzen Sade (nit bloß 
der Probe) das Yeitundete?>5) Kaufgeld ohne Vorbehalt 
bezahlt wird 25), oder wenn ber Käufer den Tag, bis zu 
welchem er fi erllären folte, ſtillſchweigend und ohne 
auch die Sache zurüdzugeben, vorüber geben läßt ?° *). 
Iſt kein Tag beſtimmt, fo kann der Verkäufer, wie man 
auch nah Gemeinem Rechte annimmt, einen lebten Ter- 
min durch den Richter beſtimmen laflen??), in einem 


zurüdzugeben, wenn fie bei der näheren Befichtigung oder Prüfung 
feinen Beifall nicht findet, Vergl. Erf. des Obertrib. v. 29, Ianuar 
1817 (Simon’s Reqhtsſpr. Bd.I, 8.2727) 

94) L. 34,55 D.h.t.: „Gustas enim ad hoc proficit, ut 
Improbare liceat.“ A. L. R. $. 335 d. = — De gustibus non est 
disputandum. 

95) Der 5.334 d. T. lautet: „Fuͤr eine ſolche ſtillſchweigende Er⸗ 
Plärung iſt es zu achten, wenn der Käufer, nachdem er die Sache wirk⸗ 
U in Befig genommen, dad erhaltene Kaufgeld ohne weiteren 
Borbehalt bezahlt hat.“ Zwiſchen den Worten: „das“ und „erhal⸗ 
ten” ſcheint das Wort: ‚‚geftundet‘’ oder ‚‚Ereditirt” zu fehlen. 

96) A. L. Rt. 8.334 d. T. Des Defir. 8.28. $. 1081 giebt der 
Bezahlung des Kaufgelded dick Bedentimg nicht; der Käufer kann 
vor Berlauf der Probezeit die Sache zuruͤckgeben, wenn er fie auch in⸗ 
zwiſchen bezahlt hat, Im MR. findet ſich gleichfalls Fein Quellen⸗ 
zeugniß für die Xuffaffung des Landrechts. 

968) L.4, $.1 D.de pericalo (XVII, 6. — ACH. 5.336 
d. T. — Ghenfo das Deftar. 8.8. $. 1080, 

.97) 2.4, $.2 D. eodem. — GLäd, Bi. XVII, 8.163, — 


748 Zorderungen auf wechfelfeitige Zeiftung. 

alle aber fogleih die Nüdigabe der Sache verlangen ?°), 
aus dem Grunde, weil feinerfeitd der Kontrakt perfekt 
ift und erfüllt werden muß, Fein Kontrabent aber aud dem 
Grunde der mangelnden gegenfeitigen Erfüllung zurück⸗ 
treten kann, vielmehr von Jedem gegen den Anderen auf 
Erfüllung geklagt werden muß. - Auf der Seite des Käus 
ferö beſteht vorerſt die Erfüllung gerade in der Erklärung: 
ob er die Sache behalten wolle, oder nicht. Der Verkaͤu⸗ 
fer wird feinerfeitö erjt durch die Erklärung ded Käufers, 
daß ihm die Sache nicht anftehe, entbunden; dieſe Er- 
Härung kann aber auch ftilfehweigend gegeben werden, 
und für eine folche wird ed nach dem U. L. R. angenom⸗ 
men, werm feine Hebergabe geſchehen und die dem Käu⸗ 
fer gefeßte Friſt ungenutzt verftrichen iſt; denn dad Still- 
fhweigen über die zur Erklärung darüber: ob Jemand 
eine ihm angetragene noch nicht zugeftellte Sache anneh⸗ 
men wolle, beitimmte Zeit gilt für Verwerfung ??). Rad 
R. R. aber geht die Gefahr auf den Käufer über, d. h. 
der Kontrakt wird durch Ablauf der Zeit perfekt, wenn der 
Käufer bid dahin nicht Foftet und ſich nicht erflärt 00). — 
Ein folder Kauf auf Probe ift ed übrigens nicht bloß 
alddann, wenn ad gustum, „bis zum Koſten“, getauft 





— —— 


Schweppe, Rim. Priv.⸗Recht, 9. 538. — UM. 5.337, — 
Des Deſterr. G.S. 5. 1082 ſchreibt die Probezeit vor, bei deweglichen 
Sachen 3 Zage, bei unbeweglihen Saden 1 Jahr. Das ift der land⸗ 
rechtlichen Beſtimmung bei weitem vorjuzichens denn es ift genz um 
praktiſch, einen Prozeß vielleit durch alle drei Inſtanzen führen zu 
müflen, um zu einer Zriftbeftimmung zu fommn. Das Berfläuvigfte 
bat bier wieder das MR. in ver L. 4 cit.$.2: es überläft dem Ben 
kaͤufer, nachträgli eine Frift gu beftimmen. 

8 I.M.Bornemann, Bd. 1, 101. 

9) A.%.R. Th. 1, Tit. 6, 5.103. Bergl. it. 14, $.337, we 
die geſchehene Uebergabe vorausgeiegt ift, wie die 86. 333 — 330 zeigen, 

100) L.4 pr., $.1 D. eodem. — Haſſe, Lchre von der Gutpe, 
@. 4357. Den Brundfag bat au das Schr. 8,3. .$. 1000 a. 6, 
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wird, fondern in allen Fällen, mo dem Käufer Prüfung 
vorbehalten ift, mag diejelbe Durch Sehen, Fühlen, Hö⸗ 
zen 20%) oder Schmeden zu bewirken ſein 02). Hier⸗ 
der gehört aber keinesweges ein Kauf nach Muftern: die⸗ 
fer üft fogleich perfekt und muß nach dem Muſter — 
werden 4923), 


C. Berbindlichkeiten. 
Dig. XIX, I. — Cod. IV, 49. 
5321. 
1) Des ——— 

Die Klagen der beiden Kontrahenten werden na 
der Perſon des Klägers genannt (actio emli, actio ven- 
diti) !), und gehen nicht bloß auf das Verfprochene, fon: 
dern auch auf alle Nebenfachen, fogar auf Aufhebung dead 
Berhaͤltniſſes felbit 2). 1) Die Hauptverbindlichkeit des 
Verkäufers beiteht darin, das Mecht verfprochenermaßen 
zu übertragen. Bei dem Sachkaufe wurde dieſe Verbind⸗ 
lichkeit erfüllt nur) ‚Tradition; mehr wor der Verkäufer 
zu leiſten nicht ſchuldig, d. h. zur mancipatio und zur in 
jere censio konnte er nicht gezwungen werden, denn er 
wer aus der bloßen Kaufsobligation nieht verbunden, den 
Käufer fehlechterdingd zum Eigenthümer zu machen ®); 
die röm. Zurjflen faben dieß ald dem Kauffuntrafte, eic 
nem negotiam juris genlium, fo Srembdartiged an, daß fie, 

101 3.8. bei muſikaliſchen Anitrumenten, bei Sıngrögeln. 
.. 302) 8tryk, tract..de jure sensuum, Diss. Y,-Cap. I, Nr. 
34 — 36. — Bimon, Rechtsſpr., Bi. Ill, 8, 227. 
: 303) Erk. ded ehemal. Reviſtonsh. v. 29. März 1834. (Simon, 
Nehtöirr., Bo. il, 8.334.) 

1) L. il pr. D.h.t. 

2) 11, 56; L.29D. eodem. — L. 6, iD. de contrah. 
emt. (XVIII, 1), — L. & pr. D. de lege commiss. (XVIll, 3). 

3) L.11, SE — L. 25, $. 1 D. de contrahenda emt. 
(XV, 1). 
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wenn die Parteien Solches verabredet hatten, dafür hiel⸗ 
ten, ed müfle ein ganz anderes Geihäft damit gemeint 
worden fein*). Dieß bat unter den Neueren Mißver⸗ 
ftändniffe und Kontroverfen veranlaßt, erflärt fih aber 
zunächft aus dem Unterfchiede zwifchen res mancipi und 
r. nec mancipi; denn die Römer hatten die Anſicht, daß, 
wenn res mancipi verkauft wurden, folche nur trabirt zu 
werden brauchten, wenn aber Mancipation ausdrücklich 
verabredet war, an ein andered Gefchäft gedacht worden 
fei 6). Diefe Auslegung war zwar zu Juſtinians Zei- 
ten, wo jener Unterfchied wegfiel, nicht mehr zuläffig;; 
allein e8 liegt noch eine andere Bedeutung darin, welche 
eben die ıft, die im Zuftinianeifhen Rechte noch prak⸗ 
tifhe Sültigkeit hat, nämlih: daß ein Verkäufer nicht 
nothwendig Eigenthum übertragen müſſe, d. 5. daß der 
Käufer den Nachweis des Eigenthums von dem Ber: 
käufer nicht fordern könne, oder daß er, wenn hinterdrein 
entdeckt wird, der Verkäufer fei nicht Eigenthümer gewe⸗ 
fen, gegen ihn wegen mangelhafter Erfüllung nidt kla⸗ 
gen könne; er muß vielmehr die Eviktion abwarten, 
weil der Verkäufer feinerfeitd den Kontraft erfüllt bat, 
wenn er den Befib der Sache dem Käufer verfohafft, und 
dafür einfteht, daß ihm derfelbe nicht entzugen wird 6), — 
Die heutigen Rechtsanſichten find, weil jener Unterfehied 
zwifchen quiritarifehem und bonitarifchen Eigenthume bei 
und nicht beiteht und Die eigenthümlichen ciwilrechtlicheri 

4) L. 16 D. de cond. causa data (XII, 4). — L. 76, 6.10 D. 
de verb. obl. (XLV, 1). Unter dem dare wird hier Berſchaffung 
des quiritariſchen Eigenthums verftanden, zu deflen Ermerbung die Pe⸗ 
regrinen nicht fähig waren. 

5) Die alten Juriften feinen tarüber uneinig geweſen zu fein; 
ven nah Paulas I, 13, 6.4 u. IT, 17, 6.3 konnte aud im Kauf 
Mancipation bedungen werden. 


6) L.25, 6.1. D. de contrah. emt. (XVIII, 1). — L. 11, 95.2 
et 13 D. h.t. — L. 1 pr. D. de permutat, (XIX, 4). 
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Erwerbungsarten für das erſtere, die mancipatio und. die 
in jure cessio wegfallen, vielmehr die traditio allgemein 
deren Stelle vertritt, anders, und dieſen entſprechend be⸗ 
ſtimmt das A. L. R. daß der Verkäufer ſchuldig ſei, dem 
Käufer die Sache fo zu gewähren, daß dieſer dieſelbe be— 
dungenermaßen ald fein Eigenthum befiken, nutzen 
und darüber verfügen könne; und, ald Folge davon, daß 
der Käufer, wenn vor Bezahlung ded Kaufgeldes Ge⸗ 
währdmängel oder folche Anſprüche eines Dritten an bie 
Sache, binfichtlich deren die Klage gegen ihn entweder 
fhon angeftellt oder doch in Anfehung ihres Grundes ge⸗ 
nügenb befcheinigt ift 6“), zum Vorfcheine kommen, eis 
nen verhältnigmäßigen Theil davon zurüdzuhalten be= 
rechtigt fei, big der Verkäufer wegen der bevorftehenden 
Bertretung Sicherheit leiſte7). Es folgt aber aud, daß, 
wenn vor der Webergabe die Mängel zum Borfcheine foms 
men, der Käufer die Sache anzunehmen nicht fchuldig 
fei, wenn er nicht zuvor wegen feined Interef- 
ſes gefihert wird”); und wenn nach der Uebergabe 
und nad Bezahlung des Kaufgeldes die Mängel fih er- 
geben, der Käufer fogleich gegen den Verkäufer wegen 
mangelhafter Erfüllung auf Befeitigung der juriftifchen. 
Fehler oder auf Sicherftellung ded Käufers klagen kann 


68) Entſcheidungen des Obertrib. Bd. X, ©. 366. 

NYDAULR. 55.135, 22 u. 223 d. T. S. oben Br. ll, 8.419. 

70) Wenn er daher noch fo viel Kaufgelder zurüdbehalten und 
deponiren kann, als zu feiner Dedung erforderlih, fo kann er wegen 
entdedter Gewährsmängel die Uebernahme nit vermeigern; denn er 
farnn nit mehr ald Genugihuung fordern. Aus diefem Grunde iſt 
das in den Jahrb. Bd. XXXI, S. 12 fig. mitgetheilte, von dem Mite 
theiler amgegriffene Appellationsurtel, weidyes den Grundfag ausipricht, 
daß ein Grundſtück, weldes ſchuldenfrei gewaͤhrt werden folle, in ter- 
mino traditionis übernommen werden müfle, wenngleich daflelbe noch 
nit völlig liberirt fei, nur daß der Käufer fo viel Bee als bins 
reichend deponiren könne, gerechtfertigt. 
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(f. 5.123, Bd. II, ©, 421). — Mit der Hauptlace 
müſſen auch, wenn darüber nichts Beſouderes ausgemacht 
ift, alle Zubehörungen und Pertinenzien übergeben wer: 
ven, und zwar alle, weiche zur Zeit des gefehloflenen 
Kaufs vorhanden waren, und folche, die nach gefeblicher 
Beſtimmung ald Theile der Subftanz anzufehen find ®). 
Nach dem A, L.R. gelten zwei Ausnahmen: a) wenn 
eine Sache mit ihrem Unhange noch einem beflimmten 
Inventarium verkauft werden iſt, fo find die darin ver⸗ 
zeichneten Gegenflände zu überliefern, mag barunter mehr 
oder weniger als die geſetzlichen Pertinenzien begriffen 
fein?); b) wenn ein Kauf mit der Zormel: „wie Die 
Sache ſteht und Liegt,“ ober „in Paufh und Bogen,” 
geihloflen ift, jo wird unter dem Zubehör aa) bei einem 
Landgute Alled begriffen, wasd.von dem zur Zeit ded ges 
fohloffenen Kaufe in oder bei demfelben vorhandenen 
Dingen zum Nuben oder zur Bequemiichfeit im Betriebe 
der Wirthichaft erforderlich, oder dazu bisher ſchon im 
Gebrauche geweien ift, 3. ®. alle auf dem Gute vorhan⸗ 
dene Früchte und Worräthe, fie. mögen gefammelt, zu: 
gewachfen oder angefauft fein; alles gefchlagene und noch 
unverkaufte Holz; alles auf dem Gute befindlihe Zug, 
Nutz- und junge Vieh; ed kann aber auch nicht mehr als 
das Vorhandene gefordert werden, wenngleich damit Die 
fonit gefetlich ald erforderlich anzufehende Art und Stüd: 
zahl von Pertinenzien nicht gewährt wird; bb) bei ei: 
nem Haufe noch außer dem vorhandenen gefeßlihen Zu- 
8) L.67, 1.47 — 49 D. de contralı. emt. (XVIJi, 3). Bergl. 

L. 13, 931; L.14—18 D.h.t.; L. 38 pr. D. de aedil. edicto 
(XXI, 1). — Def. G. B. 5% 294 — 297. — LER EI — 101, 
zit 2 0.8.78 - 81 d. T. — Leyser, med, Sp. 209, m. 1. — 
Auch bei nothwendigen Subhaftationen ale Zubchörungen, melde am 
Zage der Liritation norbanten waren. Schleſ. Art. We. V, &. 329. 
9) A. L. R. 8 82 ebend. So ift auch nach gemeinem Rechte zu 
interpretiren. Bergl. L. 40, 9. 6 D. de contrah. emt. (XVIII, 1). 
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brhör auch ale zur Zeit des gefchloffenen Kaufs im Haufe 
befindiichen Möbel, in foweit fie zur bequemen Wehriung 
erforderlich oder dienlich find; cc) bei einer Fabrik oder 
anberen Werkſtätte die vorhandenen Vorräthe und die in 
der Arbeit befinblihen Materialien, nicht aber die ſchon 
fertigen Waaren; dd) bei einem Kramladen bie Uten- 
fillien, nicht aber die vorhandenen Waarenvorräthe; ce) bei 
einer Bibliothek und bei einer Münz⸗ oder Naturalien- 
ſammlung auch Die zur Verzierung der Räume, Schränfe 
und Behältniffe gebrauchten oder vorhandenen Bildfäus- 
len und anderen Sachen 0). Diefe Uebergabe muß fo 
geleitet werden, daß der Käufer in Stand gefekt ift, 
darüber faktiſch und rechtlich zu verfügen !), woraus von 
felbft folgt, daß nah Preuß. Rechte der Verkäufer eines 
Grundſtücks feinen eigenen Befiktitel beibringen muß, 
weil außerdem der Käufer feinen Befiktitel nicht erlans 
gen und über die Sache nicht gehörig verfügen Tann. 
2) Nebenverpflihtungen find folhe, melde auf das In⸗ 
tereffe gehen. a) Gewöhnlich bezieht fi das Intereſſe 
auf die Nichterfüllung. Dahin gehört vorzüglich die ver- 
ſchuldete Unterlaffung der Uebergabe. Die römifchen 
Mechtöquellen 2) fagen nicht, daß in diefem Zalle der 
Berkäufer zur Mebergabe gezwungen werben könne, viel- 
mehr ift nur von Zeiftung des Interefies Rede. Dieß 
bezieht fich jedoch anf den alten formellen Prozeß, wo die 
Kondemnation immer in Geld geſchah; jekt aber kann 
und muß zunäcjt die Tradition verlangt oder erzwungen 
werden, und erft wenn fie nicht erwirkt werden kann, ijt 





10) A. L. ſt. 9.83 — N a. a. D. 
11) L. 11, 5.2; L. 30, 9. 1D. hit. — L2, 6.1; L11,$-13 
D. eodem. — ÜUR. 56. 124 - 127 d. Z. 
12) L. 43, $. 23 L. 68, $$.1u.2 D.de contrah. emt. (XVII, 
1). — L.1 pr.; L. 11, 4.9; L. AO0 D. b.e. — L.4, 10, 12 C. 
eodem. — L.10 pr. D. quibus modis pignus (XX, 6). 
Koch dtecht der dord. ML. 2. Xu. 48 
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das Intereffe zu fordern und zu leiften. Die auf jene 
Stellen begründete Meinung vieler Rechtögelehrten !°), 
daß der Verkäufer zur Weberlieferung der Sache nicht ges 
zwungen werden fünne, fondern immer nur dad Intereſſe 
zu leiften nöthig habe, bat in dem heutigen Rechte gar 
feinen Grund, und auf die Praris fo wie auf die preuß. 
Gefebgebung !*) Feinen Einfluß gehabt. — Bei geleifte 
ter Uebergabe muß der Verkäufer b) Erſatz für alle durch 
feine Schuld entitandenen Verſchlimmerungen leiten. 
Nach der dreigliedrigen Eintheilung der Culpa muß der 
Verkäufer für culpa lata und culpa levis, nicht aber für 
culpa levissima einftehen1°); nad dem Syſteme von 
zwei Graden haftet er für jede Culpa 2°), er muß aud 
eustodianı (diligentiam in custodiendo) leiften wie ein 
Kommodatarı7), eben fo beim Kaufe ad mensuram !®), 
wie bei dem per aversionem !°). Die Verbindlichkeit 
zur Leiſtung des geringften Grades der Culpa wird von 


13) 3.8.Donell., comment., Lib. XIII, c. 2; Faber, de 
errorib. Pragmat., Dec. 8, err.4; Duaren., comment., Lib 
XVIIf, tit. 1, in Oper. p. 1026; Noodt, comment. ad Dig. L. 
XIX, tit. 1, $. Tenetur; in Opp. II, p.419; Voet, comment, 
L. XIX, tit. 1, 5.14; u. A. — Dagegen: Cujac. ad Paul. recept. 
sent. I, 13, $.4; Otto, comment. ad Instit. h. t. $.1, Nr.2; 
Huber, prael. ad Pand. XIX, 1, $.5; Lauterbach, coll. 
th. pract., XIX, 1, $$.8 et 9; Cocoeji, jur. civ. controv. XIX, 
1; Qu. 4; u. v. A. 

14) A. G.O. Ih. I, Tit. 24, 85. 56 - 61. 

15) A. L.R. 8.104 d. ©. BVergl. oben $. 26, Ar. I, Bd.!, 
S. 29%. 

16) L.31, 5.11 D. de aedil. ed. (XXT, 1). — L. 18, $.9; 
L. 38 pr. D. de damno infecto (XXXIX, 2). — L. 54 pr.; L. &b 
D. h. t. 

17) L3 D. de pericalo XVIII, 6). — L. 35, g.4D.& 
contrah. emt: (XVIIT, }). 

18) L.2, $.1 D. de pericalo vu, 6). 

19) L.4, 65. 1 et 2 D. eodem. 
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Einigen beſtritten 20); es ift aber nah R. R. Regel: 
der Verkäufer muß einjtehen für Dolus, culpa lata und 
culpa levis, d. 5. für omnis culpa, worunter aud) cu- 
stodia begriffen ift, aber nicht für Caſus; der Caſus 
liberirt ihn und der Käufer muß feinerfeitd dad Kauf: 
geld Iaffen oder zahlen. Diefe Regeln modifiziren ſich 
durd die Mora. Iſt der Verkäufer in Mora, fo muß 
er für Caſus einftehen; ift der Käufer in Mora, fo wird 
der Verkäufer frei von culpa-levis. — Die Beltimmun; 
gen ded A. L.R. weichen hiervon fehr ab. Der Verfäu- 
fer trägt den Zufall, bis zur vollftändig vollzoge— 
nen Uebergabe. Nun beißt ed weiter: Iſt der Verkäu⸗ 
fer in Mora, und zwardurd feine Schuld, fo haf- 
tet er für den an der Sache entflandenen Schaden (alſo 
für den zufälligen Schaden) 2?) und, werm Vorſatz oder 
grobed Verfehen der Mora zum Grunde liegt, auch noch 
für den dem Käufer entgangenen Vortheil; gebt die Sache 
zufällig ganz unter, fo haftet er nad) Verhältniß des Gra- 
des feined, feiner Mora zum Grunde liegenden, Verſe⸗ 
hens, dem Käufer zur Schadloshaltung; liegt der Mora 
fein grobes oder mäßiged Verfehen zum Grunde, fo trägt 
er zwar den Zufall, aber er haftet dem Käufer weiter 
nit. Iſt der Käufer durch feine Schuld in Mora, fo 
wird der Verkäufer (fo wie nah R. R.) frei von levis 
culpa, und (was nun folgt, ift eine bei den beliebten 
Grundjägen über den Zufall notwendig gewordene pofi= 
tive Beftimmung) wenn bei diefer verfchuldeten, und zwar 
felbjt nur durch fein mäßiges Verfehen verfchuldeten Mora 
die Sache zufällig ganz untergeht, fo foll er den Verkäu⸗ 


— — 





20) Wegen $. 3 Inst. h.t. und in Bezichung auf den Kauf per 
aversionem wegen L. 62, $. 2 D. de contrah. emt. XVII, 1) 
M. f. aber Haffe, die Culpa d. R.R., 85.87, 90, 98. 

21) Das verftände fih ja fhon ganz von felbft, da der Berfän: 
fer fhon den reinen Zufall trägt. 

48 * 
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fer ſchadlos haften (dafür, daß derfelbe nicht Übergeben 
und folglich nicht ‘vie Begenleiſtung erfordern kann, ſo⸗ 
wie für die längere Aufbewahrung und Pflege), und gu 
folder Schadloshaltung foll au die Bezahlung bed be: 
dungenen SKaufgelded gehören??)., Endlich gehören 
e) Früchte und Acceffionen zu den Nebenleiftungen. Mes 
gel ift: Alles, mad Hund) die Sache oder in Beziehung 
auf die Sache in der Zwiſchenzeit nom Abſchluſſe dei 
Kontrakts dis zur Uebergabe erworben wird, gehört dem 
Käufer und muß ihm mit überliefert und abgetreten wer: 
den. Dahin gehören alle erſt nach abgeſchloſſenem Ber: 
trage percipirten Früchte und die wegen der Sache er: 
worbenen Klagen, fomwie was mit denfelben ſchon ge: 
women worben if, 3.8. Me Bortheile aus ber lex Aqui- 
lia; wicht aber Dad, was der Verkäufer, ah A. R., mit 
per condiclio furtiva gemonnen hatte, weil er ja aus ſei⸗ 
nem Vermögen, wegen des ihn treffenden periculi custo- 
diae, dem Käufer dad Intereſſe leiften mußte, wenn bie 
Sache geftohlen wurde 23). Das gilt auch von f. 9. fru- 
etus civiles?3®); aber nicht von Mieth- und Pachtgel⸗ 
dern aud Verträgen, welche vor dem Kaufkontrakte ge: 
ſchloſſen worden find ?*), weil der Berfäufer nur dieje⸗ 


22) A. L. R. 85.95 — 103 d. T. — S. oben 8.20 fig., Bo. H, 
©, 1% fig. Bergl. auch m. Anm; zu den 65. 95 — 103 d. T. 

23) L.35, $.4 D. de contreb. emt. (XVII, 1) u $.1 Inst. 
bh. t. — L.14 pr. D. de furtis (XLVII, 2). — L. 13, $5. 10, 13, 
18 D. h.t. — L. 13, 16 C. h. t. — Fragm. Vat. $$.2, 15. — 
Pauli rec. sent. II, 17, 4. 7. 

238) L.13, 55.13, 18i.£D.h.t. 

24) L.13, $. 1 D.h.t. — Cajac., obs, L XXV, c. 31. 
— Schulting., thes. controv., Dec.68, th.9. — A. M. Voor 
da ad Jania Costa praelect., p. 337 sq. und Weſtphal, 
Lehre vom Kaufe, $. 591, teren Meinung, daß tem Käufer auch vie 
Pacht gehöre, ſich darauf gründet, daß fie die das gerane Gegentdeil 
fagende L. 13, $. 11 cit. auf den Fall beziehen, daß bie Pacht⸗ oder 





Kauftontrutt. 707 


nigen Klagen abzutreten hat, die er in Beziehung auf 
die Sache nach deren Verlaufe erworbes, Früchte aber 
nicht von ihm gezogen find, bie er abliefern könnte; biefe 
bat er fehon vorher durch den Pachtkontrakt an. den, Päch⸗ 
ter veräußert; wenn num die Mebergabe erit nach der 
Ernte geſchieht, fo fehlt vem Käufer jener Mechtögrund 
und jedes Rechtsmittel, die Pachtgelder ganz oder theils 
weife zu erlangen. Willlkürlich biseingetragen in das 
MN. ift die von Einigen behauptete Idee von ber Vers 
theitung der Mieth⸗ und Pachtgelder pre rata lempo- 
rig 26). Genuß und Gebrauch einer nicht Frucht tee: 
genden Sache erflattet Hingegen der Verkäufer gar nicht 
und daraus folgt, daß er bad, was er für die Ueberlafs 
fung ded Gebrauchs an Andere erhalten kat (Miethe), 
bem Käufer nicht herauszugeben braucht. Hierüber bes 
durfte ed feiner Entſcheidung, es konnte nur das zwei⸗ 
felhaft ſcheinen, wie ed mit den Pachtgeldern für Sachen, 
weiche natürliche Früchte tragen, gehalten werden ſollte. 
Deshalb ift in der L. 13, $. 11 cit. (Rote 24) bis von 
Ader Rede. — Das A. L. R. bat ganz neue und eigen- 
thümliche Beſtimmungen. So lange der Verkäufer Ges 
fahr und LZaften trägt, alſo in der Megel bid zur Ueber⸗ 
gabe, hat er auch die Nutzungen. Pacht: une Mieth- 
zinfen werden, wie es einige gemeinrechtliche Schriftſtel⸗ 
fer Ichren, nach Berhältniß der Befibzeit zwiſchen bei⸗ 
den Iheilen getheilt; Geldzinfen, Kornrenten, Zehnten, 
Dienftgelder, Laudemien und andere Hebungen diefer Art, 
gebühren in foweit, als fie nach der Webergabe fällig 
werden, dem Käufer; natürlihe An= und Zuwüchſe müfs 


Miethzeit vor vem Berkaufe fhon um gewefen, ald wenn 
über diefen Fall jemald Hätte eine Frage fein können. 

25) Weſtphal a. a. D. — Voet, comment, L. XVIH, tit. 
1,5.9i.£ — Noodt, comment. ad D., in Oper. II, p. 415. — 
Lauterbach, coll. th. pr. L.XIX, ti. 1, 22; u. m. A. 
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fen, foweit fie, vermöge des gewöhnlichen Nutzungsrechts, 
zur Zeit der Uebergabe, von der Sade noch nicht abge: 
fondert find, dem Käufer mit übergeben werden *®). Sat 
ber Verfäufer vor der Uebergabe das Kaufgeld erhalten, 
fo muß er davon, vermöge bed Grundſatzes, daß Nie 
mand Sache und Kaufpreis zugleih nuben kann, Zinfen 
zahlen, wenn nicht die Zahlung vor der Uebergabe aus⸗ 
drücklich ausbedungen war, ober die Jahlung vom Käu 
fer unaufgefordert und dabei ohne Worbehalt geleiftet 
wurde, und zwar a) lanbüblih, wenn er nicht in Mora 
war, jedoch kann er, im Kalle der Käufer in mora acci- 
piendi war, flatt der Zinfen die Nutzungen berechnen und 
ausliefern, wobei er bloß für ein grobes Verſehen baf- 
tet, und b) nach dem höchften zuläffigen Sabe bei Perſo⸗ 
nen von der Klaffe ded Käuferd, wenn er in Mora war, 
wobei denn im Zalle eined ihm zur Laſt fallenden Bor: 
fabed oder groben Verſehens der Käufer auch flatt ber 
Verzinſung Rechnungslegung und Yusantwortung der 
gezogenen Nubungen wählen kann, und der Verkäufer 
auch ein geringed Verſehen bei der Benußung vertreten 
muß??). Daß bei einem Verkaufe in Paufh und Bo: 
. gem der röm. Grundfaß in Beziehung auf dad pericu- 
lum halb und halb beibehalten, ift ſchon gefagt ($. 320, 
Nr. IV, 3); der Verkäufer hat hier diefelben Verbind⸗ 
lifeiten, wie ein Verwalter fremder Sachen 28). Es 
ift ein ziemlich ftarker Irrtum, zu behaupten 29), daß 

3) A. L. R. 85. 105 — 108 dief, Zit. — Das Defterr, 9.8. 
68. 1050, 1051, 1064 hat diefelben Grundfäge. Der Code civil het 
die Grundfäge des R.R. beibehalten. Art. 1614. 

27) A. L. R. 58. 112— 115 a. a. D. — Bergl. Erf. des Dber⸗ 
trib. v. 10, Sept. 1847 (Kechts faͤle, Bd. I, ©&. 202). 

23) A. ER. $. 1189.83. Davon Tann er fid durch Depofitior 
frei machen. $. 119 a. a. D. 


29) Dieſen Satz behauptet das vormalige Dberlandesgericht zu 
Halberſtadt in dem, in Simon’s Mechtsſpr. Wr, I, S. 412 mitge⸗ 
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hier das Eigenthum auch ohne Uebergabe erworben werde; 
das A. 2ER. kommt von dem Satze, daß der Käufer die 
Gefahr trage, bald wieder zurüd; denn wenn die Sache 
vor der Hebergabe dur Zufall oder Schuld des Ber: 
käͤufers gänzlich untergeht, fo trifft der Verluſt den Ber: 
käufer 20), was foviel heißt, daß der Kontrakt aufgehoben 
fein fol. Die ordentlichen Laften und Abgaben müſſen 
von dem Verkäufer in bemfelben Verhältnifie getragen wer- 
‚den wie die nach Berhältniß der Zeit zu theilenden Nu⸗ 
Sungen; die außerordentlichen Laſten werden von demje⸗ 
nigen getragen, in deſſen Zeit die Verbindlichkeit zur 
Entrichtung entiianden iſt 22). 


theilten, Revifionsurtel. Der Hauptgrund ift, daß dad Geſet mit fidy 
felbft in den ſchreiendften Widerſpruch gerathen würde, wenn es im 
&. 118 verordne, daß dem Berkäufer nnr die Rechte und Pflihten eines 
Bermwalterd fremder Sachen zuftchen Wo ift bier ein Widerſpruch? 
Es handelt ſich bier bloß um die Bezeihnung des Umfanges der oblis 
gatoriſchen Verbindlichkeit, und dazu konnte jedes andere obligatorifhe 
Berhältniß dienen. Ein Widerſpruch ift aber aud überhaupt Fein in« 
tiftifger Grund. Der Widerſpruch wäre ja nod viel ſchreiender, wel 
Ser aus 8. 120 folgen würbe, wenn die Behauptung wahr wäre; denn 
alsdann würde den zufälligen Untergang der Sache der Richteigenthü⸗ 
mer tragen. — Dad Obertrib. bat auch ald Rechtsgrundſagt feftgeftellt, 
daß dad Eigenthum der freiwillig, aber in Pauſch und Bogen verfaufs 
ten Soden dennoch erit mit der Tradition auf den Käufer übergeht. 
Pr. 533, v. 28. Sept. 1838 (Ger. Präj.-Sammlung I, &. 50). 
Auf die nothwendige Subhaftation findet dieß jedoch, obgleih ein 
öffentlicher Zwangsverkauf in gewiſſer Hinfiht gleichfalls für einen Kauf 
in Paufh und Bogen gilt, niht Anwendung. $. 3441». T. Pr. des 
Dbertr. 537, v. 28. Sept. 1838 (ebend.). 
30) X. 2.8. 5. 120 a. a. D. — Vergl. Deſt. G. B. $$. 1049, 1064. 
31) U L.R. 58. 107, 180, 181 d. T. — Kriegsſchulden haben 
für die einzelnen Staatsbürger nidt die Ratur vorn Schulden und Hy⸗ 
potbheten, fondern die von Staatdabgaben, welche nad der Mepartition 
von den jezeitigen Staatöbürgern für ihre Perfon zu leiften find. Das 
Prinzip des 5.180, daß der Zeitpunkt der Ginftehung der Verbindlich⸗ 
Zeit, nicht die Zeit der durch die Audfchreibung bedingten Fälligkeit ent⸗ 
ſcheidet, gilt daher nur von ſolchen außerordentlichen Laften, deren Ding⸗ 
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8. 332. 
2) Des Käufers, 

I. Die Hauptverbinblichleit des Käuferd iſt bie 
Bezahlung des Kanfgeldes, weiche, wenn es nicht krr⸗ 
bitirt fein ſoll, fofort bei der Webergabe und folglich zur 
felben Zeit und an demfelben Orte geſchehen muß; bie 
Verkaufsklage ift daher durch Die exceplio mereis men 
traditae befchränft, und der Verkäufer muß, um damit 
durchzudringen, ſchon erfüllt Haben, oder ſogleich erfüllen 
wollen?). Nah R. R. gebt dad Eigenthum der übe: 
gebenen Sache erft mit der Bezahlung ded nicht ausdrüc⸗ 
lich Ereditirten Kaufgelded auf den Käufer über?). Nah 
Preuß. Rechte gilt diefer Sat nit? *), wenn nämlich der 
Verkäufer die Uebergabe ohne Vorbehalt geleijtet hat und 
wegen der Nichtleiftung der erwarteten Kaufgelderzahlung 
fih ruhig verhält. Was aber Rechtens, wenn im Ge⸗ 
gentheile der Verkäufer Zug um Zug die Zahlung ermwar: 
tet bat und fi über dad Ausbleiben derfelben unzufrie 
den erflärt, ift nicht ohne Zweifel. Auszuſcheiden iſt 
der Fall, wo der Verkäufer zwar mit der Vollziehung 
bed Kaufdgefhäftd durch Uebergabe angefangen, dabei 
aber ausdrüdlich erklärt hat, daß, wenn nicht fofort dar: 
auf dad Kaufgeld bezahlt werde, die Uebergabe für nicht 
geichehen zu erachten fei. Hier ift die Webergabe eine 


— — — 





lichkeit ſchon zur Zeit der Gutftehung feſtſtand. Vergl. den Pl.⸗Deſqhl. 
(Pr. 2353) des Obertrib. v. 15. März 1862 (Entſch. Bo. XXlI, 
S. 161). 

1) L13, 6. 20 D. h. t. — WER 8.721 und g. 93 d. T. 

2) 4. 41 Inst. de rer. divis. (If, 1). — L. 19, L.53 D. de 
contrah. emt. (XVII, 1). — L. 5, $. 18 D. de tribut. act. (XIV, 4). 

28) Ausgeſprochen ift das nit, eb folgt aber daraus, daß der 
röm. Nechtögrundfag aus dem 8. 41 Inst. 1 c. nicht aufgenommm if; 
in der Praris ift darüber Fein Zweifel, wenn nur die Uebergabe ohne 
Borbehalt geleitet worden ift. 8. 230 d. T. Dos Deſt. G. B. fiimmt 
damit überein, hat aber im $. 1163 den Cat ausgefproden. 
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ausbruͤcklich bebingte und hat erft Wirkung, werm bie Bes 
Bingung erfüllt, nämlich das Kaufgeld bezahlt werden 
iſt; dem Werfäufer kann mithin bei ausbleibender Zah⸗ 
lung nicht gewährt werben, feine Sache , weil fie in das 
Eigenthuim des Käufers noch nicht übergegangen iſt, zu⸗ 
rückzufordern. Der zweifelhafte Fall ift der, wenn beive 
Theile zufammenkommen, der Verkäufer die Sade dem 
Käufer übergiebt und darauf die Zahlung erwartet, dex 
Käufer aber, ohne gegenzuleiften, mit der Sade davon 
gebt. Wei der Abfaffung des A. L.R. wurde beabfich- 
tigt, in diefem Falle dem Verkäufer die Zurückforderung 
ber Sache zu geflatten. Zu diefem Zwecke waren in 
dem gedrudten Entwurfe folgende Beſtimmungen aufge: 
nommen: $. 234. „Iſt baare Zahlung bevungen, und 
ſolche bei der Uebergabe nicht geleiftet worden, der Ver: 
fäufer aber bat fi) länger ald 8 Tage nach erfolgter Ue⸗ 
bergabe dabei beruhigt, fo ift dad Kaufgeld für Frebitirt 
anzufeben.” 5.255. „Einem abmefenden Verkäufer läuft 
dieſe Friſt erfl von der Zeit an, wo er von der nicht er⸗ 
folgten Zahlung Nachricht erhalten hat.” Dazu merkte 
Suarez bei der Revifion der Monita an: „Hier wird 
der Sffelt, wenn der Käufer die bebungene baare Zab- 
fung nicht leiftet, und der Verkäufer dad Kanfgeld nidyt 
treditirt, mit Verweifung auf den $. 240 dahin zu be⸗ 
fiimmen fein, daß alddann der Verkäufer den Kontrakt 
aufrufen und die Sache zurüdfordern könne 2°)” Der 
8. 240 ſetzte feſt: „Ebenſo kann der Verkänfer, dem bie 
bei der Uebergabe baar bedungene Zahlung des Kaufgel⸗ 
bed nicht geleiftet wird, von dem Kontrafte zurüdtre- 
ten.” Allein bei der ſchließlichen Abfaffung des zum 
Drude beſtimmten Manuftriptes hat diefe Lehre eine 
verſchrobene Seftalt erhalten. Die 88. 2354, 235 finden 


2b) Gei-Mevifion, Pens. XIV, Motive zum Tit. 16, &, 33 
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ſich ala $$. 224, 225 im A. L. R. wieder; und aud ber 
Anmerkung Suarez’ ift der-$. 226 geworben: „So⸗ 
bald der Verkäufer das Kaufgeld geborgt hat, Tann er 
von der nach $. 250 ihm fonft zuftehenden Befugniß, den 
Kontrakt aufzuheben, und die Sade felbft zurüdzufor- 
bern, nicht mehr Gebrauch machen.“ Diefed Einfchiebfel 
ift darauf berechnet, daß in dem in Bezug genommenen 
8. 250 fi) jener $. 240 des gedrudten Entwurfd wieder 
finden würde: dann wäre Alles ſchlüſſig geweſen. Aber 
aus diefem Paragraphen ift etwad ganz Anderes gemwor: 
den; er macht den Rüdtritt vom Verlaufe wegen Nicht⸗ 
zahlung ded Kaufgeldes davon abhängig, daß die Ueber: 
gabe noch nicht gefchehen, und lautet: „Ebenſo Fann ber 
Verfäufer, wenn der Käufer die Zahlung des Kaufgel⸗ 
des, welche er bei der Uebergabe baar zu leilten verfpro- 
hen bat, nicht leiftet, Die Uebergabe verweigern 
und den Kontrakt aufheben.” Mit diefer Aende⸗ 
rung haben die vorhergehenden $$. 224, 225, 226 ihren 
Schluß und fomit Sinn und Bedeutung verloren, fie 
hätten müſſen geftrihen werden. Zugleich ift mit biefer 
Rechtsänderung der Verfäufer an die Luft geſetzt. Der 
Beilimmung: ‚wenn der Käufer die bei der Webergabe 
verfprochene baare Zahlung nicht leiftet, kann auch ber 
VBerfäufer die Mebergabe verweigern,“ bat feinen prafti- 
{hen Sinn. Wie foll denn der Verkäufer dahinter kom⸗ 
. men, ob der Käufer bezahlen wird ? Soll er ihn befragen? 
Dieß febt ihn der Gefahr aus, als Beleidiger grob behan 
belt zu werden, und iſt mit dem täglichen Verkehre unver 
träglid. Soll er vun dem Käufer die BVorleijtung der 
Zahlung fordern? Dazu iſt der Käufer nicht verbunden, 
der Verkäufer ſetzt fich alfo wieder einer Zurechtweifung 
aus, Einer muß aber doch anfangen. Es entfchließt ſich 
alfo der friedliebende rechtliche Verkäufer dazu, die Sache 
hinzugeben und dagegen die Zahlung zu erwarten, viels 
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leicht hat der unredliche Käufer auch jene ehrenrührige 
Befragung nicht übel genommen und entiprechenb beant- 
wortet. Der Käufer feinerfeitd aber wendet mit ber 
Sache feine Schritte und läßt den Verkäufer nachiehen. 
Es wäre doch eine Berhöhnung jeded Rechtsgefühls, wenn 
bier nicht dem Verkäufer die Zurüdforderung feiner Sache, 
als einer bedingt übergebenen, zugeflanden werben ſollte. — 
Der Käufer muß den Verkäufer fogleih zum Eigenthü⸗ 
mer der gebrauchten Zahlmittel machen). Il. Ald Re: 
benverbinblichkeiten fommen vor: 1) Entjhädigung für 
Dolus, d. i. ſowohl der Dolus, duch welchen er den Ber: 
käufer zu dem Bertrage verleitet hat*), ald der, welchen 
er fich bei der Erfüllung zu Schulden fommen läßt **), 
für grobes und geringes Verſehen, d. i. nah R. R. für 
jedes Verſehen. Beſonders berüdfichtigt ift im A. L. R. 
die Schuld des Käufers bei der mora accipiendi (ſ. oben 
6. 521, Note 7%). Es verſteht fi, daß der Werfäufer 
fih wie jeder andere Schuldner einer Sache durch Aus⸗ 
lieferung derfelben zur gerichtlichen Sequejlration befreien 
kann. Gin Verkäufer foll jedoch in den beiden Fällen, 
wo die Sache dem Berberben unterworfen, und wo zu 
beforgen, daß die Koflen der Aufbewahrung und Ver⸗ 
woltung mehr betragen werben, als die Hälfte des Kauf⸗ 
preifes, fogleich die gerichtliche Verfteigerung und die Ber 
zahlung ded Kaufpreifed und der Depofitiond- und Ver⸗ 
kaufskoſten fordern können, fo weit ber Erlös reicht; von 
dem Uebrigen bleibt der Känfer Schuldner). Ob eis 

3) L. I1, .2D.h.t. — L. 1 pr. D. de rerum permut. 
(XIX, 4). Praktiſq; erheblich ift der Satz nicht, weil dab Cigenthum 
bes vorigen Herrn auch durch Bermifhung, Unkennbarkeit oder Ber: 
brauch nntergeht, und der redlihe Empfänger dadurch nicht verant- 
wortlih wird, 

4,L.13,6.5D.ht - 

4a) M. f. ein Beifpiel in der L. 25 D. eodem. 

5) A. L.R. $5.217—220 d. T. Bergl. m. Aum. 60 das. 


— — — — — — 
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ner dieſer beiden. YAlle vorhanden, muß in dem Depofi⸗ 
tiondverfahren mit erdrtert und entſchieden werden, auch 
geht der Antrag des Berkänfers auf den Verkauf uiemets 
weiter, als fein Intereſſe reiht; hat er mit? zu fordern, 
fo kann er den Verkauf nicht iu Antrag bringen, wenn⸗ 
gleich die Sache verderben würde und bie Koften viel 
betragen Fönnten. 2) Erftattımg der auf die Erhaltung 
der Sache verwendeten Koften °), nach den Grundſaͤtzen 
des A. ER. jedoch, außer dem Falle ver mora accipiendi 
(Nr. 1), nur in fofern ald der Verkäufer nicht die Aus 
bungen und bie Gefahr bat. Andere Koflen kann er 
nicht eritattet verlangen, namentlich nicht Koſten, welde 
auf dad Kamfgefhäft verwendet worden find; ed giebt 
feinen Rechtögrund, aud welchem ein Theil die Eritat- 
tung gehabter Koften des Rechtsgeſchäfts von dem An 
deren fordern könnte: Jeder trägt die von ihm verur⸗ 
ſachten Koften, und Lie durch gemeinfchaftliche Handlun⸗ 
gen verurſachten Koften müffen auch gemeimfchaftlich getra- 
gen werben”). Hieraus folgt, daß die Gebühren bei 
inftrumentirenden Notars oder Gerichte, fo wie die dazu 
verbrauditen Stempel von demjenigen, der den Alt be 
ſtellt, folglich von Beiden gemeinfchafttich getragen wer: 
den müſſen, wenn Beide ben Antrag machen. 5) Zie 
fen, und zwar kann die Verbindlichkeit dazu entiteben: 
a) dureh vertragsmäßige Verabredung); b) dur Mes 
rar); e) dur die Heberlieferung der Sache. Der Grund 
im dritten Falle ift Billigkeit, folglich ganz unabhängig 


6) L.13, 9.22; L.38,$.1D.h.t. — L. 16 € eodem. 

7) Der Code civil Art. 1598 erklärt ven Käufer zu den Kochen 
verpflichtet. Im Verkehre ift dieß auch bei und gewoͤhnkich. 

8) Fragm. Vat. $. 11. — L.5 C. de pactis inter emtorem 


et venditorem compositis (IV, 54). 


9) L. 19 D. de periculo et commodo (XVIH, 6). — L. 5 
i. f. C. de pactis inter emtorem et venditorem (IV, 54). 
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von Mora’), Auffallend if, Daß auch ſchon vor Dex 
Tradition die Früchte präflizt werben müſſen unb bad 
its der Juſtinianeiſchen Rechtsſammlung nirgend auds 
geſprechen iſt, daß dagegen auch Zinſen gezahlt werben 
ſolles. Die romiſchen Juriſten hoben an dieſen Fall ges 
dacht. Im 8. 2 der Bat. Fragm, heißt 28: „„Usurae 
wondiiori post Iradilam possessionen arbilsio jodicis 
praesiantur ; ante kradilars aulem passessionem emptori 
quoque fruclus rei vice mulna praebeni necesse eel: im 
nenire mara censwerahitur.‘“ Hiernach müßte unters 
fhieden werden Die Zeit vor und nad der Tradition. 
Rah der Tradition müſſen unbedingt Zinfen gegeben 
werden; vorher aber nur An fofern, old mit der Sade 
zugleich Früchte auögeliefert werben, d. i. wenn die Sarhe 
Früchte getragen hat und der Verkäufer fie anbietet. Dies 
fer auf Billigfeit beruhende Sag iſt in die Juſtinia- 
nei ſche Kompilation nicht übertragen 11); es fallen da⸗ 
nad nur nach der Tradition unbedingt, d. b. ‚ohne Un; 
terihied: ob die Sache Früchte trägt, ober niht, Zinfen 
gegeben werden, und der Rechtsgrund iſt nun ber Ge⸗ 
brauch und Genuß der Sade. Grundfaß iſt mithin: 
der Berfäufer hat die Sache und die Früchte, aber nicht 
den Gebrauch und Genuß der Sache, feit Perfektion des 
Koutraktd für dad Kaufgeld zu präſtiren, und ber Käu⸗ 
fer muß den ibm gleichwohl verfchafften Gebrauch und 
Genuß durch die Zinfen des rückſtaͤndig gebliebenen Kaufe 
gelded vergüten 12). Die Verfaffer des U. L. R. find, 

10) Fragm. Vat. $. 2: „— m neutro mora eonsiderabitur.‘ 
— L.13, $.20 ee 21 D.h.t — L. 5 C. eadem. — Br. I, 5, 10, 
Rr. II, 2 

11} Leyser, mad., Spoc. 211, m. 2 dat daher nach allgemei⸗ 
nen Grundfägen ganz recht, wenn er meint, daß der Käufer von Per« 


feftion des Kontrakts Zinſen zahlen müfle, wenn er von da die Zrüdte 
erhalte, 


12) Die gemöhnlige Meinung fact den Grund der Berbindlich- 
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wiewohl fie den Grundſatz, daß Niemand Sache umb 
Kaufgeld zugleich nutzen könne, ausgeſprochen haben, von 
der dee, daß dabei die Mora mitwirfe, doch nicht frei 
gewefen, daher haben die Beſtimmungen eine eigenthüm: 
lihe Färbung. Der $. 109 d. T. enthält den Sak: 
„Keiner der Kontrahenten kann, wider ded Anderen 
Willen, Sache und Kaufgeld zugleich nuben.” Davon 
wird Anwendung auf den Fall gemacht, wo ber Käufer 
dad Kaufgeld fhon vor der Uebergabe zahlt; fo wie auf 
den Fall, wenn nad) der Uebergabe dad Geſchäft ſich auf: 
töft, fei ed wegen Ungültigkeit des Gefchäftd 2=), fei 
ed auf Grund des Worbehalts eined befferen Käufers. 
„Auch ein folder Käufer,” heißt ed, „kann die Sache und 
dad Kaufgeld nicht zugleich nußen.“ Deshalb foll er, 
foweit er dad Kaufgeld noch nicht bezahlt hatte, nad 
eigener Wahl, entweder Zinfen davon für die Zwifchen: 
zeit entrichten, oder die Rußungen berechnen !°). Allein 
auf den umgelehrten Fall, wenn der Käufer bei der Ue⸗ 
bergabe die Sache nicht bezahlt hat, wird wieder auf die 
Mora zurüdgegangen. Es heißt: $. 227. ‚In allen 
Fällen, wo der Käufer die bei der Webergabe baar be: 
dungene Zahlung ohne rechtlichen Grund nicht leiftet,, iſt 
er Zögerungszinfen, vom Tage ber Uebergabe an, zu 
entrichten verbunden.” F. 228. „Berfäumt oder ver: 
weigert der Berfäufer die Annahme bed Kaufgelved, fo 
ift der Käufer befugt, daffelbe auf Gefahr und Koſten 
Peit zur Berzinfung in der Mora, und zwar in einer mora ex re 
Glück, B.XVI, S. 136. Diefe Meinung ift nad unferen Quellen 
ganz irrig. — Schweder, diss. de usuris pretii tardius solati 
Tub. 1689. — Ge. Broe kel, de usuris pretii, an et a quo- 
nam tempore mercator illas exigere possit ? Gott. 1770, — Weber, 
Berfuhe über das Givilrecht, Ar. III, $. 7. 

128) Erf, des Obertrib. vom 18. März 1843 (Sälef. Archiv, 
Br. V, ©. 383). 

13) U.%0. 55. 291, 292 d. Z. 
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des Verkaͤufers gerichtlich niederzulegen.” Diefe zweite 
Beftimmung muß, wenn man den Verfaſſern Feine Ge- 
danfenlofigkeit beimefien will, nothwendig etwas mehr 
fagen follen, ald daß der Käufer deponiren fönne; denn 
biefe Beſtimmung wäre doch gar zu trivial, indem bie 
Befugniß, zu deponiren, ja jeder Schuldner hat und nicht 
erft dem Käufer beigelegt zu werden braudt. Aus der 
Berbindung diefer Beftimmung mit der unmittelbar vor- 
hergehenden ift zu fchließen, daß die Zinſenverbindlichkeit 
nicht durch die mora äccipiendi , fondern erjt durch bie 
Depofition getilgt werden fünne. Das wäre denn auch 
das juriftifh Richtige, und aus diefem Grunde muß der 
Sak angenommen werden !E*). Alddann aber ift der 
Rechtsgrund der Zinfenverbindlichkeit nicht die Mora, 
fondern der im $. 109 audgebrüdte Rechtsſatz: „Keiner 
der Kontrahenten kann, wider ded Anderen Willen, Sache 
und Kaufgeld zugleih nutzen;“ und nur aus dieſem 
Grunde, und lediglich aus diefem Grunde folgt noth⸗ 
wendig, daß Me mora accipiendi ohne Einfluß auf die 
Verbindlichkeit iſt. Diefer Grund der Zinſenverbindlich⸗ 
keit fällt aber weg, wenn dad Kaufgeld geftundet worden 
ift. Die Frage: wann dad Kaufgeld für gejtundet anzu⸗ 
fehen, macht nach der Faffung der landrechtlihen Beſtim⸗ 
mungen neue Schwierigfeiten?!*). Der $. 227 drüdt 
fih aus: „In allen Fällen, mo der Käufer die bei der 
Webergabe baar bedungene Zahlung nicht leiftet 2c. ꝛc.,“ 


138) Wirklich hat das Dbertrib. denfelben angenommen und ald 
Rechtsgrundſat feſtgeſtellt durch das Pr. 1029, vom 20, Auguft 1841 
(Sedr, Praͤj⸗Sammlung I, ©. 86). 

14) Wir übergeben bier die Aufzählung der verfhiedenen Mei⸗ 
nungen; m. f. darüber: v. u. 3. Mühlen in Simon’ Zeitſchr. 
Bd. 1, S. 21 fig.; Zrige, ebend. S. 432 fig. ; B. C. Bemerkungen 
in der juriit. Zeit. Jahrg. 1833, Sp. 610 fig.3 P. R. über die Vor⸗ 
fariften des ACER, Th. 1, Tit. 11, 85. 224— 226, in der jurift, Zeit. 
Jahrg. 1835, Sp. 469, 1121 und 1135. 
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während doch aus ber Sache fließt, daß Die Meschlumg 
fi von ſelbſt verfteht, und dag mithin gerade umgtekehrt 
die Nichtbezahlung, die Stundung, audbedungen wer: 
den muß. Dazu kommt nun ber $. 224. „Daß Kauf 
geld ift für geborgt anzufehen, wenn der Käufer, wegen 
der im Kontrafte vorbedungenen und bei ber Ueber⸗ 
gabe nicht geleifteten baaren Zahlung des Kaufgeldes, die 
gerichtliche Klage innerhalb 8 Tagen mac ber Uebergabe 
nicht anmeldet.” Daraus ift denn der nach der Faſſung 
auch keinesweges widerfinnig feheinende Sag enknommen 
worden, daß, wenn nicht ausdrücklich baare bei der Ueber: 
gabe zu leiftende Zahlung ausbedungen fei, und bei un 
terbliebener Zahlung nicht binneu 8 Tagen die Klage an- 
gemeldet werde, Feine Zinfen gefordert werden könnten. 
Gleichwohl it dieſer Saß unrichtig. Der Grund, warum 
bei Stundung der Kaufgelder keine Zinfen davon gefor- 
dert werden können, ift, daß darauf ſchon bei Beſtim⸗ 
mung des Preifed Nüdfiht genommen worden. Das 
feßt voraus, daß ausdrücklich auf Krediwund zwar auf 
einen der Zeit nad beftimmten Kredit gehandelt worden 
it. Der aus der Sache fließende Sak ift daher dieſer: 
wenn der Handel nicht ausdrücklich auf Kredit abgefchlof- 
fen worden ift, fo muß der Preis bei der Uebergabe be: 
zahlt vder von da an verzinfet werden !d). Eine pi 
tere Stundung hebt die Zinfenobligation nicht auf, weil 
nicht die Mora der Grund derfelben iſt. Daraus folgt, 
daß die Beftimmung des $. 224, wonach der Preis für 
- geftundet angefehen werden fol, wenn nit binnen 8 Ta 
gen geklagt wird, gar feinen Einfluß auf die Zinfenobli- 
gation hat, und dieß ijt um fo gewiller, ald aus den Ma- 
terialien eine ganz beftimmte andere Beziehung, nämlid 
auf die Befugniß: wann der Verkaͤufer wegen ausge⸗ 


15) So ſetzt es der 9. 221 d. T. auch ausdrüdlic fen Bergl. 
über das „wider des Anderen Willen” meine Aum. 70 zu 8. 1092.23. 
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bliebener Zahlung von dem Kontrakte wieder ſolle abge⸗ 
hen und die übergebene Sache zurückfordern können, nach⸗ 
gewieſen10), und auch noch jetzt aus dem gleich ange⸗ 
hängten Satze des $. 226: „Sobald der Verkäufer das 
Kaufgeld geborgt hat, Tann er von ber nad) $. 230 ihm 
fonft zuftebenden Befugniß, den Kontrakt aufzuheben 
und die Sache felbft zurüdgufordern 17), nicht mehr Ge⸗ 
brauch machen,” zu ertennen ift. — Ob erſt no eine 
Kündigung gefchehen müffe, wenn die 8 Tage verfloffen, 
ift eine fehr untergeordnete Frage, die übrigens bejahet 
werden muß, wenn einmal bie Stundung für geſchehen 
angenommen werden foll; dadurch allein aber erhält das 
Kaufgeld niemals die Natur eined Darlehnd, wie wun- 
berlicher Weife behauptet worden ijl !®). 


D. Aufhebung des Kanfes and beſonderen 
Gründen. 


\ d. 3235. 


1) Wegen niht geleijteter Erfüllung. 
Bon der Regel, daß Fein Theil wegen ausbleiben⸗ 
der Gegenleiſtung von dem Vertrage zurücktreten könne !), 


16) 8. u. z. Mühlen a. a. O. und Motive zum Entw. des 
zit, 11, 8.33. — S. oben den Text Wr. I diefes $. 

17) Die Worte: „und dic Sade felbit zurädzufordern‘”, find 
ebenfald aus Verſehen ftehen geblieben; denn der bei der Umarbeitung 
des Entwurfes veränderte $. 320 geftattet nur noch vor ter Ueber—⸗ 
gabe den Rüdtritt bei ausblcibender Zahlung. 

18) Indem Xuffage von B. C. in der jurift. Zeit. 1833, &p. 610, 

1) L6C.hr. — NR $ 2331 d. % Kann der Käufer 
wegen Unvermögens nit zahlen, fo giebt ihm dieß Fein Recht wegen 
Unmöglichkeit der Erfüllung zurüdzutreten, weil die Unmöglichkeit, melde 
zum Rüdtritte berechtigt, eine objeftive fein muß, nicht aber aud eine 
fubjektive fein fann. $. 2 Inst. de inutil, stipul. (III, 19); L. 35 
pr., L. 83, 5.5; L.137 $.4 D. de verb. oblig. (XLV, 1); Allg. 
eN. 1, 5, 5.360 ff. u. Tit. 18, 8.776. — Wie es aber überhaupt - 
Peine Widerfinnigkeit giebt, die nicht irgend ein Jurift einmal behaup⸗ 

Koh Recht der Bord. III. 2. Uufl. 49 x 
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gelten nach dem Allg. LH. drei Ausnahmen, nämlich: 
41) Die eine zum Beſten bed Käuferd, wenn der Kauf 
über einen nah Maß, Zahl oder Gewicht beſtimmten 
Gegenſtand gefchlofien und ein beftimmted Maß, oder Os 
wicht, ober eine gewiffe Stückzahl anddtücklich bedungen 
worden ift, bei der. Webergabe aber bie ausgemachte 
Menge nicht überliefert, auch bis zum Ablaufe der zur 
Uebergabe beitaumten Zeit nit Herbeigefhafft werden 
kann: bier fol der Käufer die Annahme der angebotenen 
geringeren Menge verweigern und vom Kontrafte abge 
ben können, er muß aber noch nichts angenommen ges 
habt Haben, imdem die Zurüdgabe nicht geflattet iſt; er 
hat dann nur Die actto quanti minoris 18). Bei der all 
gemeinen Faſſung muß dieß au anf unbeweglide Sa 
hen, namentlich auf Ader bezogen werden. Eine Aus: 
nahme tft gemacht, wenn ein Landwirth von dem künfti⸗ 
gen Zuwachſe feiner Grundſtücke eine beſtimmte Quauti⸗ 
taͤt verkauft: hier muß der Käufer die geringere Menge, 
gegen verhaͤltnißmüßige Ermäßigung der Kaufſumme, an⸗ 
nehmen 2). 2) Der Verkäufer ſoll vor geſchehener Weber: 
gabe zurüdtreten kͤnnen: a) wenn eine bewegliche Sache 
für weniger ald 50 Thaler verkauft und zur beſtimmten 
Zeit nicht abgeholt worden iſt, oder bei der Abforderung 
nicht bezahlt wird ®); b) wenn der Käufer die Zahlung 
tet hätte; fo kat aud ein preuß. Appellationdgeriht noch im Jahre 
1858 ausgeführt, daß ein Käufer, welder, menn cr bezahlen ſolle, 
Fein Geld babe, feinerfeitd den Kauf wegen Unmöglidkeit der Erfül⸗ 
lung aufheben könne. M.f. den im Archiv für Rechtsfälle, Bd. XXVII, 
S.373 mitgeteilten Rechtsfall. 

18) A. L.R. a. a. O. $8. 207, 209, 210, u. $. 589 ebend. 

2) Ebendaf. $. 590. Naturerzeugniffe oder Rohprodukte find ge⸗ 
meint, nit aud Zabritate, wie z. B. Zucker, Spiritus, Ziegelftrine 
u. dergl. 

3) 8.299 d. T. Dabei bat man, wie ber Ausdrud „WBaare” 
zeigt, an Käufe in Kaufläven gedacht. — Pr. des Dbertrib, 181, 
vom 29, Kor. 1847, 
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des Kaufgeldes, welche er bei der Webergabe Baar zu lei⸗ 
fien hat, nicht feiftet: bier fol der Verkäufer die Ueber⸗ 
gabe verweigern und den Kontraft aufheben binfen *). 
Diefe Beftimurung iſt allgemein und daher keinesweges, 
wie die vorige, uf bewegliche Saben und anf Käufe 
amter 50 Thaler zu befhränten®). Unter der verſpro⸗ 
chenen Baarzahlung muß aud Hier em Handel verſtanden 
werben, ber nicht auf Kredit gefchlouffen worden ift; dem 
der Verkäufer ift, wenn wicht ausdrücklich Kredit bewil⸗ 
figt werden, in jebem Falle berechtigt, die Uebergabe zu 
verweigern, falld der Käufer wicht bezahlt, und es kann 
ihm auch nicht zugemutbet werden, die Sache auf unbe: 
flimmte Zeit aufzuheben, oder fih durch Niederlegung 
Koften zu machen, vie ihm ber Käufer vielleicht niemals 
erftatten kann. Die Erflärung des Rücktritts kaun form- 
los, feibit ſtillſchweigend, 3. B. durch den anberweiten 
Berkanf ver Sade, nah Verlauf der beflimmten Zeit, 
geſchehen °). Außer dieſen Fällen verbleibt es bei ven 
allgemeinen Regeln?). Der Fall der Nephibition we⸗ 
gen phyſiſcher Fehler gehört gar nicht hierher; der Konz 
traft erleidet da Feine Aufhebung. 


$. 324. 
2) Wegen enormer Berlegang 


Die Boraußfetungen der Aufhebung ded Kaufs wes 


4) A. L. R. 62300%. Vergl. oben 8.322, Rr.i. 

5) Man hat dieß behauptet. Ulrich ⁊c., neues Arch., Br. H, 
S. 63. Dagegen: ar des Obertrib. 454, v. 26. Mai 1838 u. Pr. 
2087 v. 13. Rov. 1848 (Gedr. Samml. I, S. 53). 

6) Pr. des Dbertrib. 1840, v. 2. Febr. 1847 (ebend.). 

7) S. oben $. 138, Bd. II, &.509. Wie es wegen Früchte, 
Zinſen und Koſten in einem ſolchen Falle der Aufhebung aus allge⸗ 
meinen Gründen wegen Nidyterfüllung gehalten werden foll, ift in den 
86.233 — 246 d. T. beftimmt ; wir verweiſen darauf, da dieß Alles 
ganz unpraktiſch iſt. 

49 * 
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gen laesio enormis find ſchon angegeben ($. 318); es ift 
hier nur noch über die Wirkungen zu reden. Wird der 
Kontraft aus diefem Grunde refcindirt, fo muß Alles 
wieder in den vorigen Stand gefeht werden. Daraus 
folgt, daß einerfeitd die Sache mit allen davon gezoge- 
nen Früchten, und andererfeitd dad Kaufgeld mit Zinfen 
zurüdgegeben werben müßte, mie bei der Reftitution. 
Allein hierüber find die Mechtögelehrten fehr uneinig. 
Biele behaupten Solches; viele Andere hingegen behaup- 
ten, ed müßten Früchte und Zinfen gegen einander kom⸗ 
penfirt werden, weil die Refciffion hier immer nur ex 
nune gefchehe!). In den Quellen findet fih feine bi- 
refte Entfheidung, die Reititution der Früchte wird nur 
aus dem Begriffe des ‚‚restituere‘‘ bewiefen?). — Die 
Verfaſſer des A. 2.8. haben die zweite Meinung zur 
Negel gemacht mit einer?) Ausnahme bei Landgütern: 
die Zinfen ded Kaufgelded, heißt es, werden in der Re 
gel gegen den von der Sache gezogenen Nutzen aufgebos 
ben; bei Zandgütern aber wird der Ertrag, welder ba: 
von, nach dem Anfchlage der Sachverſtaͤndigen, hätte ge: 
zogen werden können, mit den Zinfen des Kaufgeldes, 
foweit der Verfäufer dergleichen erhalten, oder das Kauf: 
geld hinter fich gehabt hat, verglichen und der Ueberſchuß 
an den Berlebten beraudgegeben*). Die Sache felbfl 
muß in dem Stande, worin fie zur Zeit der Uebergabe 


1) M. ſ. die Schriftſteller für beide Meinungen bei Glück, 
Br, XVII, &. 105 u, fig. 

2) L.175, $.1 D. de reg. jur. (L, 17). 

3) Andere Ausnahmen, als welde das Geſetz itatuirt, kann der 
Richter nit machen. Dem Berfaffer des Auffages über die laesio 
enormis, in den Jahrb. XLI, ©. 359, erſcheint dieß zweifelhaft, 

4) A. L. R. 56. 254256 d. T. Die Vorausſehung ift eben, def 
die Zinfen des Kaufgeldes weit mehr betragen, als die Rugungen, 
welche möglidyerweife hätten gezogen werden können. Will alfo der 
Käufer von dem ihm eingeräumten Rechte nit Gebrauch machen, fo 
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fih befunden hat, zurückgegeben werden. Der Reſtituent 
- kann den Erſatz aller darauf gemachten Berwendungen 
fordern, ſoweit ein redlicher Befiter dazu berechtigt iſt 5); 
in Anfehung der Berfchlimmerungen haftet er nach R. R. 
für omnis culpa, denn die Obligation wirb mit der aclio 
emti venditi durgeſetzt, mit welcher das Intereſſe wegen 
verſchuldeter Verſchlimmerung gefordert werden Tann 0). 
Nach dem A. L.R. muß er bier für ein geringes Ver⸗ 
ſehen einftehen?), wozu ein innerer Grund nicht vor⸗ 
handen ift. 


E. Einzelne Arten des Kaufes. 


A. In Anfehung des Gegenftandes. , 
ı) Hoffnungskauf. 


$. 325. 
a) Allgemeine Grundfäge. 

Es ift Schon gefagt, dag ein Kauf über nicht vorhan⸗ 
dene, aber als Fünftig entitehbend gedachte Sachen gültig 
auf zweierlei Weife, nämlich ald ein bedingter, oder als 
ein unbedingter gefchloffen werden kann ($. 320). I. Wird 
der Handel fo geichloffen, daß die künftige Sache Gegen- 


bewendet es dabei; der Verkaͤufer feinerfeits hat Fein Recht, auf eine 
rehnungsmäßige Audgleihung zu beftehen. 

6) ALNM5.2530.%;5 Tit. 7, 85.240 ff. Borausgefept ift dabei, 
daß die Bermendungen nit erft gemadt worden find, nachdem der 
Entſchluß, die Sache zurüdzugeben, gefaßt und angefündigt morden 
{ft 3 denn von da an ift der Käufer als Verwalter einer fremden Sache 
anzuſehen. 

6) Auch hierüber find die Gelehrten nicht einig. Der Verf. des 
Auff. in den Jahrb. a. a. D. S. 357 feht ald ganz zweifellos voraus, 
daß nah MR. nur für Dolus eingeftanden werde, Gr denft dabei 
vermuthli an die Bindikationsklage; einen Beleg für feine Meinung 
bringt er nit bei, 

DAUERN. 56.251, 252 vd. 3. Die Megel bringt nur ein md» 
Figes Verſehen mit fi. 
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fland des Kauf ift, d. h. daß die Entſtehung und Weber: 
gabe der Sade vorauögefeht wird; fo iſt der Kauf ein 
bedingter; kommt die Sache nicht zum Daſein, To if 
Bein Kauf vorhanden, und bes Käufer kann bad bereit? 
gezahlte Kaufgeld nur kondiziren, da die actio emti nicht 
gegeben ift, Hieraus folgt, daß er Feine Zinfen erhält, 
vorausgeſetzt jedoch, dag der Verkäufer nicht die Ent 
ſtehung verhindert hat; denn dann würde die Bebingung 
für erfüllt, d. 5. der Kontrakt würbe für yerfeft gelten 
und der Käufer mit der actio emti fein Intereffe fordern 
fönnen, was umgefehrt auch für den Verfäufer gilt?). 
Iſt Hingegen dur Entſtehung der Sache der Kontraft 
perfizirt, fo gilt er von Anfang, indem ber Eintritt ber 
Bedingung zurüdbezogen wird 2). Ein wefentliches Er: 
forderniß bei diefem Kaufe ift die Beflimmung bed Ge- 
genftandes, aud oder von welchen die künftige Sache ent: 
ſtehen foll, alfo bei Früchten die Bezeichnung ded Grund⸗ 
ftüdes; fehlt dieſes Erfordernig, fo ift dad Sefchäft Fein 
Kauf, fondern ein Lieferungsvertrag®). Zu unterfcheis 
den ift auch bier der Kauf per aversionem von dem Kauft 
ad mensuram. Bei dem Averfiouallaufe gilt auch bier 
die Hegel, daß mit dem Augenblide der Perfektion dei 
Kontraftd die Gefahr und der Vortheil auf den Käufer 
übergeht *), verfteht fich mit der landrechtlichen Modifi⸗ 
kation, daß der gänzliche Untergang der Sache vor ber 
Uebergabe nit, wie nah R. R., den Verkäufer befreiet, 
fondern den Kontrakt vernichtet. Zu diefem Kontrafte, 
D T 6 pr; L.7 pr. D. de contrah. emt. (XVII, 1). — 
K. 2%. 5.587, u. 55.529, 530, 543, 544 d. X, 

2) L.8 pr. D. eodem. — „ut cum esset partus, jam tanc, 
cam contractum esset negotium, venditio facta intelligatur.“ 

3) A. L.R. 5.591 0%. Bei gemeinen Landleuten, die fi nod 
nie auf Lieferungsgefhäfte eingelaffen haben, wird im Zweifel ihr eige 
nes Grundſtück verftenden. 85.592 u. 598. 

4) AR. 58.582 und 584 d. T. 
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einem Glückvertrage, erforderte das Landrecht die ge⸗ 
richtliche Form, ſobald der Kaufpreis mehr als hundert 
Thaler betrug und nicht beide Kontrahenten Kaufleute 
waren. Dieß if dahin geändert, daß zur Gültigkeit die- 
fer Befchäfte Die für Berträge im Allgemeinen vorgefchrie- 
beme Form genügt®). Die Mebergabe muß gefchehen, fo- 
bald die Sache zur Wirklichkeit fommt, uud gilt für voll- 
sogen, fobald bie Sache auch nur ber Obſicht ded Küäu⸗ 
fers überliefert worden ıfl °), alfo bei einem f. g. Obſt⸗ 
pachte, d. i. dad Geſchaͤft, wodurch ein Barteneigenthii- 
mer dad Ob, das in dem beflimmten Jahre an feinen 
Bäumen wachen foll, für ein Averſionalquantum verkauft, 
mit dem WUugenblide, mo der Käufer die Obhut über- 
nunmt. Den fpäteren Untergang trägt mın der Käufer 
auch nach den Grundſätzen des Landrechtd. — Der Kauf 
ad mensuram hat hier nichtd Beſonderes; er ift ein or- 
dentlicher Kaufvertrag, auch bier mur ſoweit gültig, als 
Gegenſtand und Preid durch Zumeſſung oder Zuzählung 
eudlich beſtimmt werben), und wenn gerade um eine be- 
fimmte Quantität kontrahirt morben ift, fo darf der Käu⸗ 
fer, nach den Landrechte, auch bier zurücktreten, wenn 
ſolche nicht vollſtaͤndig abgeliefert werden kann, ausge⸗ 
semmen, 23 hätte ein Landwirth von feinem Zuwachſe 
eine gewiſſe Quantität verkauft, wo ber Käufer foviel an- 
nehmen muß, wie dem Verkäufer nach Abzug der Saat 
und der Wirthfchaftöbedürfniffe übrig bleibt °). — II. Iſt 
die Hoffnung ald ſolche Gegenftand des Kontrakts, fo ift 
ein wahrer Hoffnungsfauf (spei emtio) vorhanden, der 
von Anfang unbedingt gültig tft, ohne daß das Mindefte 


5) Ebene. $. 588, 
©. 495). 

6), ULER. ao. a. D. 55.685, 586. 

7) Shend. 8.588. — Deft. Geſ. B. $. 1276. 

8) A. 80, 55.589, 690 0, a. D. 


— Geſetz vom 11. Jull 1845, 8.1 (8.6. 
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anf den Erfolg ankommt ). Die Begebenheit, auf wel⸗ 
he fih die Hoffuung bezieht, kann eben fo gut eine fon 
geichehene ald eine noch künftig zu erwartende fein. Iſt 
fie zur Zeit des gefchloffenen Kontrakt ſchon gefcheben, 
fo kann felbft dann, wenn dieß beiden Theilen befannt 
ift, noch ein Hoffnungdfauf gefchloffen werben, infe: 
fern nämlich der Erfolg noch nicht befannt iſt. Ob bie 
Kontrahenten hier einen Hoffnungskauf, oder einen Kauf 
ded gehofften Gegenſtandes gemeint haben, beruhet im 
Zweifel auf Auslegung der Willenderflärung !°). Er: 
forderlih zu einem Hoffnungsfaufe aber if, daß wirt: 
lich eine Hoffnung auf den bezogenen Gegenſtand ober 
das Ereigniß vernünftiger Weife gebadht werden kann 
Daber ift 1) alddann, wenn beiden Theilen zur Seit des 
Abſchluſſes des Vertrages fchon dad ald vorhanden befaunt 
war, was man gehofft hatte, dad Geſchäft Fein Hoff⸗ 
nungsfauf, fondern ein Sadhfauf 12); und 2) alddann, 
wenn beide Theile ſchon wußten, daß die Hoffnung nie: 
mals in Erfüllung gehen würde, gar fein Kauf geſchloſ⸗ 
fen, fo wie es bei dem Sachlaufe der Fall, wenn beide 
Theile wiffen, daß die Sache nicht vorhanden oder wicht 
in commercio iſt. Es gelten auch im Uebrigen in Bezie⸗ 
hung auf das Willen oder Richtwiffen des Nichtdafeins 
der Hoffnung bier die Regeln vom Kaufe!?) — Wei 
dem SHoffuungdfaufe, wie überhaupt bei f. g. gewags 


9) L.8, $.1 D. de contrah. emt. (XVII, 1). — L. 11, $ 18 
in fine; L.12 D. de act. emti (XIX, 1). BSergl. L. 10, L. 11 
D. de hered. vel act. rend. (XVII, 4. — U.%B. 9. 528 a. a. D. 
— Def. G. B. $. 1276, 

10) E.X,R, 68. 537, 538 a. a. D. Bergl. L. 10, 11, 12, 13 
D. de hereditate vel act. vendita (XVIII, 4). 

11) LEN. 6.5320 T. Ueber die Zeit des Abſchluſſes: it. 5, 
85.80, 92 ff. 

12) Ebend, 58.533 — 536 d. T. — S. obm 8.320, III, 1. 
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ten!®) oder Glücksvertraͤgen, veriteht es ſich von felbft, 
daß beide Theile einander alle zur Zeit des Vertrags ih: 
nen Bekannten Umjtände, wovon der Erfolg der Begeben- 
heit, oder die Beichaffenheit ded davon zu erwartenden 
Bortheild, wenn auch nur zum Theile, abhängen kann, 
ungefragt getreulih anzuzeigen fchuldig find. Ob ver: 
fchwiegene Umflände von diefer Art find, beftimmt das 
Ermeſſen von Sadyverftändigen. Die Verfchweigung fol: 
cher Umftände beredhtigt den Anderen zurüdzutreten und 
Schadlodhaltung zu fordern!*). — Wird die Hoffnung 
von dem Verkäufer vereitelt, fo wird das Intereſſe des 
Käufers neh R. R. durch den Richter gefhäkt ?°); nad 
dem A. ER. fol in dem Falle, wenn der Käufer, nad 
Maßgabe des Grades der Schuld des Verfüuferd, auch 
den entgangenen Gewinn fordern kann, und dieſer auf 
andere Art nicht auszumitteln ift, der doppelte Betrag 
des Kaufgelded genommen werden !6). — ° Arten bed 


13) „Sewagter Bertrag” ift Bein juriſtiſcher Begriff. Das 
A8%R. 5.527 d. T. nennt gemagte Verträge ſolche Gefhäfte, wo " 
von der einen Seite eine gewiffe Sade oder ein beftimmter Preis, und 
von der anderen die Hoffnung auf einen Fünftigen Bortheil oder auch 
künftig ermartete aber noch unbeftimmte Bortheile überlaffen werden. 
Unter diefen Begriff paßt jeder Pachtkontrakt. 

14) LER. 55,539 — 541 0.0. D. — Abhandl. über das Ber: 
ſchweigen bei gewagten Sefdäften, in Mathis, Bd. VI, &. 175. 

15) L.12 D. de act. emti (XIX, 1). Daß nad diefer Stelle 
auch der wirkliche Zang gefhägt werden fol, wenn der Berkäufer ihn 
nicht abliefern will, und davon feine Mede ift, daß der Werkäufer zur 
Abdtieferung gezwungen werden fol, bezieht fi lediglich auf den das 
maligen Formularprozeß. Deshalb find die vielen Disputationen dar⸗ 
über: ob der Zwang ftattfinde oder nidt, ganz umſonſt. Ueberdieß ift 
die Schägung, aud wenn phyſiſcher Zwang zuläffig wäre, doc das 
legte Auöfunftämittel, falls der Zwang erfolglos ift, was mohl dad 

Gewoͤhnliche fein wird. 
Ä 16) A. L. R. 8.545 d. T. Diefe fehr ins Ginzelne gebende Vor⸗ 
ſchrift paßt wohl ſchwerlich auf alle Arten von Btüdöverträgen. 
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Hoffnungskaufs find der Lotterievertrag und der Yu: 
fpielvertrag. 


$. 326. 
b) 2otterievertrag. 

Wagner, de lotariae natura. Mog. 1714. — Chr. Wildvogel, 
diss. de eo, quod justum est circa lotterias. Jenae 171& — 
Joh. Ludwig Eckard, das Lottorecht. Koburg 1787. — Jo. Gott- 
heif Beschorzer, diss. qasestiones nonnellss ad jus lotta 
riarum pertinentes sistens, pr. Haubold. Dresdase 1806. — 
Hagemann, über einige bei dem Lotteriewmefen vorkommen 
Rechtsverhältniſſez in defien u. v. Bülomw’s praftifhen Grörte 
rangen, Bd. V (Hannover 1809), Eroͤrt. 23, &. 129 fig. — 
Bender, die Lotterte, Heidelberg 1832 und als Brilage zum Ar⸗ 
bio für civil. Praxis, Bd. XV. Als zweite Aufl. unter dem Titel: 
Das Lotteriercht. Gießen 1841. — Der Ausſpiel⸗ und Lotterie 
vertrag, dargejtellt von einem praftifgen Juriften. Leipzig 1833. — 
Zul. Ludm. Neubert, &pielvertrag,. Lotterie, Audfpielgefäpäft. 
Nah Gemeinem u. Sähf. Rechte dargeftellt, 2te Aufl. Leipzig 1538. 

LER. Th. Jl, zit. 11, 98.637 — 668. — Lotterie Edikt vom 
20. Zuni 1794 (N. C. C. Tom. IX, &. 23335; Rabe, ®. U, 
&. 648). — Lotterie-@dift vom 23. Mai 1810 (8.8. v. 1810, 
And. 8.71; N.C.C. Tom. XII, &. 1041; Mathis, Br. IX, 
&. 209; Habe, Bd. X, 8.350). — Inſtruktion zur Geſchaͤfts⸗ 
führung für die ſaͤmmtlichen Lotterieeinnehmer und Untereinnehmer 
vom 1. Mai 1834. 


I. Seit Erfheinung ded U. 2.R. bat in Betreff 
der Lotterien in Preußen mancher Wechſel ftattgefunden. 
Es giebt Staatölotterien und Privatlotterien. Die ers 
fteren find ſolche, welche der Staat felbit unter feiner 
Autorität eingerichtet hat, und die anderen find folde, 
welche von Privatperfonen unter Bewilligung ded Staats 
unternommen find. Die Staatslotterien — die Zahlen 
und Klaffenlotterie — waren zur Zeit der Publikation 
bed A. L. R. verpacdhtet; vom 1. Juni 1794 an wurden 
fie in unmittelbare Verwaltung genommen*). Die Zab- 


*) votterie⸗Cdikt v. 20, Juni 1794 (Gpiftenfanml, a. a. D.). 
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Ienlotterie wurde wegen ihres nachtheiligen Einfluffes anf 
die Moralität im Jahre 4810 abgefchafft**) und an dee 
sen Stelle trat die fogenannte Quinenlotterie, welche je⸗ 
doch ebenfalld [hen 1814 durch die damals eingeführte 
kleine Gelblotterie wieder verbrängt wurde. Diefe bat, 
umter ftetiger Steigerung bed Einfabed von 1 bid 10 
Thlen. ihre Benennung gemwerhfeit und ſich nach und nad 
„Keine Geldlotterie”, „Geldlotterie“, ‚Eönigl.Lotterie”, 
„Ruxantletterie‘ genannt, bid fie mit der XIII. Ziehung 
un Jum 1851 ganz aufgehört hat. Seitdem ift die Klaſ⸗ 
fenlotterie bie einzige Staatslotterie. Daneben befteht 
eine Prömtenanteihe s Lotterie über 15 Millionen Thaler 
in 150,800 auf den Inhaber lautenden Praͤmienſchei⸗ 
nen, welche bis zum Jahre 1895 in jährlichen Ziehungen 
außgelonft „werden ***), 

il. Der Lotterievertrag ift derjenige Bertrag, wo⸗ 
durch der eine Theil (der oder die Unternehmer) dem an⸗ 
deren die Hoffnung, nah Maßgabe bed dem Gefchäfte 
zum Grunde gelegten Plans und ber Einrichtung der Lot⸗ 
terie einen Gewinn zu machen, verfauft, und die Zah⸗ 
lung ded auf die vom Käufer genommene Ziffer wirklich 
treffenden Gewinnes verfpricht. Die Erforderniffe find: 
4) ausdrückliche Bewilligung des Staatd zur Unternebs 
mung 1); 2) ein beftätigter und öffentlich befannt ge⸗ 
machter Plan, welcher nem Gefchäfte ald lex contraclus 
zum Grunde gelegt wird; 3) Abfchließung bed Kontrafts 
mit Bezugnahme auf des Plan; 4) Uebergabe ded Bil 
lets oder Looſes, welches zugleich die Stelle ded fehrifts 
lichen Vertrags vertritt, und auf jeben Inhaber ohne 


**) Durd das angegebene Edikt v. 28. Mai 1810 a. a. D. 

***) Berordnung und Plan v. 24. Rov. 1854 (G. S. &. 585), 

1) A. L.R. 5.547 a. a. D. — Mofer, von der Landeshoheit 
in Polizeiſachen, S. 48. — Berg, Handbuch des deutſchen Polizei⸗ 
rechts, S. 258. 
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Ceſſion übertragen werden Tann, indem der bloße Be⸗ 
fig zur Erhebung des Gewinnes berechtigt*), d. h. Die 
Stelle der Geffiondurfunde vertritt. Dadurch iſt ein 
Rechtöftreit über das Eigenthum des Loofed zwifchen 
bem Inhaber und einem Dritten nit ausgeſchloſſen; 
dapon braucht jedoch die Lotteriedireftion nit Kennt⸗ 
niß zu nehmen, fo lange kein Inhibitorium ded Prozeß- 
richterd ergangen if. Daß der Unternehmer dem Dritten 
den kreditirten Einfaß auf den Gewinn abreihnen fünne, 
ift zu bezweifeln. Zwar würde ed nothwendig aus dem 
Weſen der Eeffion, wenn ber dritte Iuhaber nicht ale 
Sadhfäufer, fondern nur ald Ceſſionarius einer Forde⸗ 
rung angefehen werden könnte, folgen, was ich in der 
erften Ausgabe ©. 652 ald Grund für die dort behaup⸗ 
tete Zuläffigfeit der Kompenfation geltend gemadht habe. 
Allein bei wiederholter Prüfung finde ich dieſen Grund 
nicht richtig; vielmehr ift der Ankauf eined auf den In⸗ 
baber lautenden Looſes aus der zweiten Hand allerdings 
eben fo gut wie der Ankauf eines Pfandbriefes oder einer 
Staatöfhuldverfchreibung an der Börfe ald Effekten: oder 
Sachkauf anzufehen, wofür ſich auch Die Praris audfpricht, 
geſtützt auf die entfprechende Beſtimmung, daß von der⸗ 
gleichen Zoofen alle, mas die Geſetze wegen der auf den 
bloßen Inhaber lautenden Papiere verordnen, gilt?®). 
Da nun ein ſolches Papier einem reblichen Befiger, wenn 
er daflelbe auf Grund eines läftigen Titeld an ſich ge- 
bracht bat, nicht abgefordert werden kann; fo folgt, daß 
ihm auch der darauf treffende Gewinn weder ganz noch 
zum Theil vorenthalten werden darf: der redlihe Befik 


2) MEN. 5. 538, 554—555 0.9; Er. v. 28. Mai 1810 
(8.8. 1810, And. S. 71). — Bender, 0.0. &.80. 

28) Erf, des Obertrib. v. 1. Oft. 1836 (Entf. Br. II, S. 135). 
Diefe Auffaffung Hat auch den MBortlfaut der 65. 555 u. 566 d. 2. 
für fid. 
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ſchließt jeden dergleichen Anſpruch aus, in gleicher Weiſe, 
wie dem dritten Befitzer eines bei der Auslooſung ge: 
teoffenen Pfandbriefed die Auszahlung ded Werths von 
der Kreditanftalt nit aus dem Grunde verkümmert wer: 
den kann, weil der erfle Nehmer ded Pfandbriefed nicht 
die volle Valuta entrichtet hat. Bei den Lotterieloofen 
tritt noch der Hülfsgrund ‚hinzu, daß der Unternehmer 
die Zoofe nur gegen baare Zahlung des Einfates verab- 
folgen fol 2°), mithin der dritte Erwerber ohne Weite⸗ 
red vorandzufeßen berechtigt ift, daß dad Loos dem erſten 
Abnehmer nicht auf Kredit werde ausgehändigt worden 
fein. — Bisher ift von dem Rechtsgrunde, warum dies 
feö fo und nicht anders fein muß, warum jener Grund, 
den ich in der eriten Ausgabe für die entgegengefebte 
Meinung angegeben babe, unrichtig ift, noch nicht die 
Rede geweſen. Der Grund ift, weil nach heutigen Rechts⸗ 
anfichten die Obligationen im großen und allgemeinen 
Berkehre wie körperliche Sachen behandelt werden kön⸗ 
nen, bdergeftalt, daß ed an fi für rechtlich möglich ges 
halten wird, diefelben von der Perfon ded Gläubigerd 
vollftändig zu trennen und auf einen Dritten, ohne daß 
diefer in dad perfönliche Verhältniß des Glänbigerd zum 
Schuldner eintritt, zu übertragen. Dazu hat dad Bes 
dürfnig der Erleichterung ded Verkehrs mit Obligationen 
in der neueren Zeit geführt und dad Mittel zur Erreichung 
des Zwecks find die der Neuzeit angehörigen Schuldfcheine 
auf den Inhaber, indem man damit die Idee einer Ver⸗ 
förperung der Obligation verbindet. Daraus folgt, daß 
die bloße Uebergabe eines folden Papiers die Form für 


2b) Dieß ſchreibt der 8.557 a. a. D. vor. Der folgende $. 558 
geftattet zwar die Kombenfation gegen den auf ein dennoch kreditirtes 
8008 fallenden Gewinn; dieß ift jedoch auf den unmittelbaren Abneh⸗ 
mer, den Kontrahenten des Unternehmers zu beziehen, nicht auf den 
redlihen dritten Gigenthümer des Looſes. 
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die Uebertragung der darin verbeieften Forderung if, und 
daß die Uebertraguag, wie bei körperlichen Sachen, als 
vollſtaͤndige Veräußerung gilt, wodurch ein Zurückgehen 
anf die Rechte des Schuldners gegen den urfprüngficdhen 
Gläubiger, wie ed bei ber gewöhnlichen Uebertragung 
durch Ceſſion zuläffig Hi, ausgeſchloſſen wird, wie bei der 
Mebergabe einer korperlichen Sache ). Die Zuflellung 
bed Billets ahne wechfelfeitige Einwilligung bringt deu 
Kontrakt nicht gu Stande, wenn auch der Empfänger bad 
2008 bei fich liegen läßt. Danach emtfcheidet fi) die Frage: 
eb der Kauf für ſtillſchweigend geſchloſſen anzunehmen, 
wenn Jemand ein nicht verlangtes Lotderieloos zugefen- 
det erhält und nicht zurückſchickkt. Die Einen verneinen?), 
die Anderen bejahen *) dieß. Es kann aber Niemand buch 
feine Willkühr einen Anderen zu eimer Handlung zwingen; 
dieß würde gefcheben,, wenn die Zotteriefolleftenes dur 
Zufendung ihrer Looſe Andere nötbigen Eönnten, ihnen 
folche wieder zurückzuſenden and daburd in Mühe, Kes 
ften und in Gefahr des Verluſtes ober der Ableugnung 
bed Zurückempfanges zu ſetzen. Wenn der Empfänger 
eined ſolchen Zoofed feinen Willen, mit dem Leoſe zu 
foielen, nicht erflänt, und es ſtillſchweigend bei ſich lies 
gen läßt, fo tritt er in das Merhtäverhältniß eines Ver⸗ 
wahrers; er bat dann bloß die Verbindlichkeit, es nicht 
vorfätlich oder and grebem Verſehen weglommen zu laf- 
fen und zu geflatten, daß es ber Einfender wieber ab⸗ 
bole. Nur wenn er dieß verhindert, kann er, wenn das 


20) Oben 8.72, Nr. II, W. II, S. 79. Bergt. v.Savigug, 
Obligationenrecht, Bd. II, S. 99 u. 119. 

3) 3. B. tie Erfurtſche Juriſtenfakultät, in Shord’s Samm⸗ 
lung auserleſener Gutachten, Erfurt 1798, Nr. XXI, qu. 4, Nr. 27 fig. 
— Bergl, Bender, 8.55, 62, 

4) 9 Bülom und Hagemann, prakt. Grört., Bd. I, 
Grört, 36. 
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Loos dur@fällt, möglicherweiſe zur Schableähaltung vers 
bindlich werden, in ſofern der Einſender das Loos an⸗ 
derswo hätte verkaufen oder an den Unternehmer zurück⸗ 
geben können. Ill. Die Berbiudlichleiten des Unter⸗ 
nehmers find: 1) er muß bie zu dem beſtimmten oder fpä= 
ter verlängerten Schlußtermine Jedem, ber fih darum 
meldet, Looſe ablaſſen, fo lange berem vorhanden; 2) er 
muß zu der beflimmten Zeit entweder die Zahlung bes 
wirken, wenn auch noch nicht alle Looſe abgefekt fein. 
foliten, die er jedoch auf eigenen Gewinn und Berluft bes 
holten kann, oder er muß jedem Käufer ben Einfab mit 
den ihm erlaubten höchſten Zinfen zurückzahlen; baben 
aber die Käufer eine Verlängerung des Termins aus⸗ 
drücklich oder ſtillſchweigend bewilligt, fo müſſen fie die 
fpätere Ziehung abmerten, ohne für diefen Verzug eine 
Borderung machen zu können. Für eine ſtillſchweigende 
Bewilligung gilt ed, wenn der Unternehmer die Berlän- 
gerung Bffentlih befannt gemacht hat und darauf bie 
zum Berlaufe der Hälfte des neu beflimmten Zeitraumes 
der Kaufpreis nicht zurückgefordert wird »). 3) Er muß 
ven auf dad Loos gefallenen Gewinn planmäßig an den 
Inhaber des. Boofed zahlen‘). Nur aus zwei Gründen 
muß die Zahlung beanftandet werden: a) wenn dad Ge⸗ 
winnloo® dem beftellten Einnehmer, zu deſſen Kollefte 
das Loos gehört, oder dem Untereinnehmer eines folchen, 
wenn dad Loos and beffen Kollekte entnommen if, von 
einem Dritten ald ihm abhanden gekommen, ſchriftlich 
angemeldet nnd auf Erfordern der behauptete Beſitz glaub⸗ 
haft beſcheinigt worden iſt ⸗2). Cine Amortifation ab⸗ 





HZHULR 5.550—553 0% — Bergl Bender, 8.78. 

6) A.8.R. 98. 554—556 a. a. D. — Bergl, oben die Note 2b; 
Er. v. 20, Juni 1794, 5.5; Gd. v. W. Mai 1810, 5.9. 

5a) @. v. W. Imi 1794, 8.5, Abf. 25 Plan v. 16. Dktober 
1855, $. 9, Hit.a. 
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handen gefommener Loofe findet nicht flatt, weil fie nicht 
nothwendig ifl. Denn die Looſe bleiben nur 90 Tage 
nach dem Datum der Gewinnlifte gültig. Meldet ih m 
diefer Zeit ald Inhaber des Loofed Niemand, fo wird 
demjenigen, welcher ed als ihm abhanden gekommen vor: 
fhriftgmäßig angemeldet hat, binnen weiteren 30 Tagen 
ausgezahlt. Meldet fi) dagegen ein Inhaber innerhalb 
jener 90 Tage, fo werden die Betheiligten zur Entſchei⸗ 
dung der Sache zwifchen ihnen, falld Feine Einigung flatt- 
findet, an das zuftändige Gericht verwiefen. Der Prä- 
tendent hat nun binnen 6 Moden feine Klage gegen den 
Inhaber anzubringen und dieß der General= Lotteriedi- 
reftion nachzuweiſen; gefchieht dieß nicht oder wird die 
Klage fpäter zurüdgenommen; fo wird der Gewinn dem 
Inhaber des Looſes ausgezahlt db). Ferner: b) wenn 
eine gerichtliche Befchlagnahme auf Grund eined von ei- 
nem Dritten gegen den Inhaber erhobenen Streit über 
den rechtmäßigen oder außfchließlichen Beſitz des Looſes 
verhängt worden iſt; auf den Antrag eined Gläubigerd 
findet Fein Arreftfchlag ftatt°). 4) Der Inhaber eines 
Trefferloofes hat fich wegen Auszahlung feined Gewinnes 
zunächſt an denjenigen Einnehmer oder Untereinuehmer 
zu halten, aus deſſen Kollefte er das Loos entnommen 
bat; die Zahlungsverpflihtung der General: Lotteriedi- 
rektion ift fubfidiär. Lehnt der Untereinnehmer die Zah⸗ 
lung wegen Mangeld an Zahlmitteln ab, fo bat er bar- 
über dem Gewinner eine Beſcheinigung zu geben, womit 
diefer fih an den Einnehmer zu wenben hat; und erfl 
wenn auch hier aus gleichem Grunde nicht gezahlt wird, 
hat der Inhaber des Looſes fi mit der ihm darüber zu 
ertheilenden Befcheinigung an die General⸗-Lotteriedirek⸗ 
6b) Plan v. 16. Dft. 1858, 56.12, 13. 


6e) Edikt v. 20. Juni 1794, 8.65 Ed. v. 28. Mai 1810, $. 9, 
a. E.; Plan v, 16. Oft. 1858, $.9, lit.b umd $. 11, 





Kauftontrakt. 785 


tion zu wenden®d), Dieſe Vorſchrift hat nur Die Natur 
einer Gefchäftöverordmung, ändert mithin dad Rechtsver⸗ 
hältniß der Einnehmer nicht; fie find deshalb nicht ala 
Affignatare zu betrachten, vielmehr bleiben fie Beanf: 
tragte (Nr. V), indem fie nur gehalten find, aus ihren, 
der Seneraldireftion gehörigen Beſtandsgeldern zu zahlen, 
foweit diefe ausreichen 6°). IV. Der Käufer ift ſchul⸗ 
dig, dad Kaufgeld an den Verkäufer oder deflen Agens 
ten zu zahlen. Die preußiiche Gefebgebung bat über die 
Klagbarkeit diefer Obligation variirt. Das A. L. R. ges 
ftattete dem Unternehmer oder deflen Einnehmer keine 
Klage wegen des Freditirten Einſatzes, fondern nur bie 
Kompenfation anf den auf dad 2008 fallenden Gewinn ?). 
Diele Beftimmung hob ſchon nad einigen Tagen das Er. 
dv. 20. Jimi 1794, $. 7 wieder auf. Einige Jahre fpä: 
ter wurde dieß in Anfehung der Zahlenlotterie wieder ges 
ändert ”*) und durch dad Lotterieedift v. 28. Mai 1810, 
6. 10 auch hinfichtlich der Klaffenlotterie die Klage wieder 
hergeftellt, die lehte Verordnung febt das A. 2.R. wie: 
der in Rraft®). V. Die von dem Unternehmer oder der 
königl. General: Lotteriedirektion angeitellten Kollekteurs, 
auch Einnehmer genannt, ftehen im Allgemeinen in dem 
Rechtsverhältniſſe eined Mandatars, fie haben daher Be- 
ziehbungen nach zwei Seiten, nämlich) zu dem Unterneh: 
mer, und zu den Käufern. Das Berhältniß zu dem Un- 
ternehmer ift gewöhnlich in dem Plane beftimmt und haͤu⸗ 
fig mit dem Trödelvertrage vermifcht, in fofern die Kol: 

6d) Ed. v. 20. Juni 1794, $. 45 Plan v. 16. Okt. 1858, 5.9. 

6°) Plan v. 16. Oft. 1858, $. 9. 

7) 88.567 u. 568 d. T. — Anh. z. VER. 8.18 Zum Ber- 
fändniß des 9. 18 muß das Edikt v. 16. Inli 1799, das durch den 
$. 18 aufgehoben wird, verglichen werden. Die Zahlenlotterie, worauf 
fich Dich bezieht, beitcht ſchon feit dem Ed. v. 28. Mai 1810 nicht mehr. 

a) Kab. D. v. 16. Juli 1799 (Rabe, Br. V, ©. 496). 


8) K.D. v. 21. Zuli 1841 (G. S. v. 1841, 8. 131). 
Koh Net der Ford. 111. 2. Aufl. 50 
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lekteurs nämlich bi zum Ziehungdtage die unverkauften 
Looſe zurückgeben oder den Preis dafür bezahlen müffen?). 
Iſt über die Grenzen der Vollmacht nichts öffentlich bes 
kannt gemacht, fo wird der Unternehmer durch feinen 
Agenten in allen das Lotteriegefhäft betreffenden Bezie⸗ 
bungen ohne Unterfchieb verpflidhtet, er muß überhaupt 
auch für die von dem von ihm wirklich angeſetzten Kollek⸗ 
teur, bei Anfertigung oder Einfendung der Liften, be⸗ 
gangenen Verſehen haften 10). Aus dem Mandatövers 
hältnifie folgt auch, daß der Unternehmer durch die vom 
dem Kollefteur angenommenen Unterfollefteurd, welche 
bloße Privatgebülfen ver beftellten Einnehmer find, oder 
durch eigenmächtige Kollekteurs nicht verbindlich gemacht 
werden kann, außer im foweit er deren Handlungen aut 
drücklich, oder fillichweigend durch die Aunahme ber 
von ihm gefammelten Kaufgelder, oder fonft, genehmigt 
hat2). — In Beziehung zu den Käufern gelten gang 
die Negeln vom Mandat; dieſe haben daher auch Feine 
Klage gegen den Kollefteur, außer wenn er von dem Un⸗ 
ternehmer nicht angeitellt war, ober wenn er nach ſpeziel⸗ 
len Gefeten haften muß. Sowohl in diefem Falle als 
in dem vorigen in fomweit, ald der Unternehmer die Hanud⸗ 
lungen des eigenmächtigen Kollefteurd genehmigt Het, 
kann der Käufer nad) feiner Wahl gegen Jeden von Bei⸗ 
den Hagen 12). Daß der Kollekteur dem Gewinner ald 
Mandatar in dem Falle hafte, wenn diefer ihm das Loos 


9) Geſchaftsinſtruktion v. 1. Mai 1841. — Bergl. Hagemann 
a. a. D. 8.3; Bender a. D. $. 46. 

10) A. L.R. a. a. D. 65. 569 -562. — Bergl. L. 21 C man- 
dati (IV, 35); L.11, 6.5 D. de inst. act. (XIV, 3). 

14) A. L. R. 85.563, 564 9.3. — Plan vom 16. Rt. 1868, 
$. 3. Bergl. L.60 D. de reg. jur. (L, 17). 

12) UER. 66. 566 a. a. D. Gs verfteht ſich, daß hierüber die 
lex contractus, der Plan, nichts beftimmen muß, menn diefe Regel 
angewendet werben fol. 
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zus Erhebung des Gewinnes einhändigt, läßt ſich nicht 
unbedingt behaupten, vielmehr fommt ed erft darauf an: 
ob nad der befannten Vollmacht oder dem Plane der 
Kollefteur zugleih mit der Empfangnahme der Gewinn⸗ 
loofe beauftragt ift, wie man dieß auch findet. In dies 
fem Falle ift der Kollefteur keinesweges der Randatar 
des Gewinners ’?). — Die nad Art ordentlicher Hand⸗ 
fungsbücher geführten Bücher des Unternehmers und der 
Koliekteurd haben nach Preuß. Rechte nur unter biefen, 
nicht aber auch gegen Andere, die Beweiskraft der Sande 
lungsbücher:); nach Gemeinem Rechte ift man hierüber 
nicht einig 5). VI. Die einzelnen Känfer flehen unter 
fih in gar keinem Verhältniffe, und wenn mehrere ge: 
meinfchaftlih ein Loos kaufen, fo ſtehen fie unter fih in 
dem Verhältniffe entweder von Gefellfchaftern, oder, wenn 
die Form fehlt, in dem von zufälligen Gemeinfchaftern, 
welche nad Verhaͤltniß ihrer Beiträge Theil nehmen 10). 


8. 327. 
c) Ausfpielvertrag. 


Karl Srolmann, Verſuch einer Entwickelung der rechtlichen Ratur 
des Ausfpielgefhäftse. Gießen 1797. — Joh. Chrift. Lange, die 
Rechtstheorie von dem Ausſpielgeſchäfte. Erlangen 1818. — Der 
Ausjpiel= und Lotterievertrag, dargeftellt von einem praktiſchen 
Juriſten. Leipzig 1833. 


Unter dieſer Benennung pflegen gewöhnlich zwei 


13) Rad dem Plane vom 16, Okt. 1858, 5.9 thut e& der Ge⸗ 
winner auf feine Gefahr, wenn cr dem Eirmehmer das Loos zur Ein» 
ziedung des Gewinnes aushändigt. 

HE.LR 8.568... D. 

15) Bender 0.0, 8,1865 Lindner, über die Glaubwür⸗ 
digkeit der Handlungsbüder und eines Hauptbuches des Lotteriekollek⸗ 
teurd. Helmſt. 1818, | 

16) Schleſ. Archio Bd. IV, S. 32 fig, — Entſcheidungen des 
Dbertrib. Br. II, S. 133 fig. Berg, m, Beurtheilung der erften 
zehn Bände Entſcheidungen, &. 91. 
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ganz verſchiedene Gefhäfte zufammengeftellt zu werden, 
nämlich die Verlooſung einer gemeinfchaftliden Sache un- 
ter den Theilnehmern, und das eigentliche Ausſpielge⸗ 
fhäft. I. Die Verloofung einer gemeinfchaftliden Sache 
unter den Theilhabern iſt eine Art der Theilung!) und 
gehört nicht hierher. Sie läßt fih auf zweifache Weiſe 
denken, nämlich fo, daß bei phyfiſch untheilbaren Sachen 
der Gewinner den übrigen Theilhabern für deren Autheil 
eine im Voraus beitimmte Summe Geldes oder auch et: 
was Anderes giebt, bei theilbaren Sachen aber im Bor: 
aud fo viel Theile gelegt werden, ald Theilhaber find, 
oder fo, daß durch das Loos entfchieden werben foll, wer 
eine gemeinfcaftlihe Sache allein haben und behalten 
foll, ohne die Webrigen abzufinden. Diefe zweite Weiſe 
ift ein wahres Spiel, in welcher jeder Theilhaber feinen 
Antheil zum Einfaße macht; und es muß nad den Ge- 
feßen über Spiele beurtheilt werden, in wiefern dad. Ge⸗ 
ſchäft als ein erlaubtes anzufehen fei. Die vorige Weile 
iit eine erlaubte Art, gemeinfchaftliches Eigenthum zu 
theilen?). Sind theilbare Sachen in einzelne Theile 
gelegt, fo erwirbt jeder Theilnehmer dad ausſchließliche 
Eigenthum der nad) dem Loofe auf ihn gefallenen Por: 
tion; ift eine untheilbare Sache Gegenfland der Berloo- 
fung, fo fommen zwifchen dem Gewinner und den übri- 
gen Theilhabern in Beziehung auf Zahlung der heraus⸗ 
zuzahlenden Geldfummen und der Gemwährsleiftung die 
Kegeln vom Kaufe zur Anwendung, wie bei der Thei- 
lung gemeinfchaftliher Sachen überhaupt 3); jedoch iſt 
die Anfechtung des Gefchäftd aus dem Grunde einer Ber: 
letzung über die Hälfte nicht zuläffig*). Das U. L. R. 


1) AER. 85.569 — 576 a. a. O. 

2) K.D. v. 20. Mürz 1827, 8.4 (8.8. 1827, &. 29). 

3) 1.8.8. 55.575, 576.0.%. — ©. oben 5.312, Kr, H. 

4) A. L. R. 8.573 a. a. D. Dadurch ift ein Imeifel, der in dem 
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ſagt im $. 573: „Sobald die Entſcheidung durch das 
Loos geſchehen iſt, geht das Eigenthum der Sache auf 
den Gewinner über.“ Bisher hat man das Loos nicht 
für eine Art der Eigenthumsübertragung angeſehen, da 
28 nichts weiter thut, ale die Vereinbarung der Interef- 
fenten perfizirt. Wenn man aus dem Grunde, weil je- 
der Miteigenthümer zugleih als Mitbefiber angefehen 
werden kann, und daher animo den Befib ded Ganzen 
zu ergreifen im Stande ift, Peine befondere Uebergabe 
mebr für nöthig erachtet, fo ift das juriftifch gerechtfer- 
tigt; alsdann aber ift Fein rechtliher Grund, die Sache 
anderd anzufehen, wenn bie Theilhaber fich unbedingt 
vereinigen: bier foll jedoch dad Eigenthum in Anfehung 
des Ganzen erjt mit der Uebergabe übergehen 5). I. Der 
eigentlihe Ausfpielvertrag ift ein Veräußerungdver- 
trag, woburd Jemand eine Sache oder ein Recht an 
Biele, jedoch an Jeden bedingt, und zwar unter einer 
folhen Bedingung, welche nur bei einem einzelnen Käus 
fer oder bei mehreren gemeinfchaftlihen Käufern in Er- 
füllung geben kann, verkauft. Gewöhnlich unterfiheidet 
man bier ein vorbereitendes Geſchäft und das wirkliche 
Ausfpielgefchäft. Das erftere fol in dem Bertrage be⸗ 
ftehen, durch welchen eine Gemeinfchaft unter den Spie⸗ 
lern bewirkt werde, und Jeder ſich durch die Erwerbung 
des Looſes die Hoffnung erkaufe; das Hauptgejchäft aber 
fol der Bertrag fein, durch welchen der Ausfpielende ald 
Berkäufer erkläre, daß er dem Sieger die Sache überge- 
ben werde ®). Diefer Unterfchieb hat feinen Grund und 
Falle, wo im Boraus eine beftimmte Summe ald Werth feftgefegt 
worden iſt, juriftifden Grund haben würde, befeitigt. 

5) A. LEN. Th. 1, Tit. 17, 8.103, und oben 8.312 a. €. 

6) Mittermaier, Grundfäge ded gemeinen deutſchen Privats 
rechts, 8.299 [207]. — Lange, ©. 41. — Auffad über Aus⸗ 
fpielen im Rechtslexikon von Weiste, Br. I (Leipzig 1839), 
&.472. — Slüd, Bo. XI, 367 fig. 
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die beiden verſchiedenen Verträge kommen bei dem Ans: 
fpielen nidt vor. Wie würde doch der Anöfpielente 
die in verſchiedener Herren Länder zerfireueten Käufer 
von Looſen zufammenbringen, damit fie unter fi eime 
Gemeinſchaft fhlöffen! Diefe Perfonen ftehen unter fid 
in gar feiner Gemeinſchaft; nit die Gefammtheit aller 
Einfeßenden bildet den Käufer, fondern jeder Einzelne 
it Käufer für ih. Ein ſolches Gefhäft, worurd Meb: 
rere zufammen eine Sache an fi brädten, um fie unter 
fih auszufpielen — ein Seihäft, was wohl höchſt ſelten 
vorkommt — ift ein gewöhnlicher Kauf, oder was es fonfl 
für ein Geichäft ift, wodurch Mehrere gemeinfchafttich er: 
werben, und eine darauf folgende Thellung (1). — Ge 
wöhnli verbieten oder beſchränken Landesgeſetze das 
Ausfpielgefhäft; in Preußen war ed eine Zeit erlaubt ?), 
feit 1812 ift ed jedoch ganz verboten, fo daß inländifce 
Grundſtücke auch in auswärtigen Lotterien und felbit im 
Privatzirkeln nit audgefpielt werden dürfen; nur folde 
Audfpielungen beweglicher Sachen in Privatzirkein find 
gejlattet, welche zum Zwede eines gefelligen Vergnügen? 
oder der Mildthätigleit veranflaltet werben®). Wird 
durch beſondere Konzeſſion dad Audfpielen geitattet, fo 
enthält der dadurch genehmigte Plan die Beitimmungen 
des Geſchäfts; was unbeitimmt geblieben ift, muß nad 
den Regeln vom SHoffnungsfaufe entfchieden werden. 
Daraus folgt: 1) Der Ausfpieler muß zu der beſtimm⸗ 
ten Zeit die Ausfpielung vornehmen, mag er die beftimmte. 
7) 9.4 des Lotterie⸗-Gdikts v. 28. Mai 1810, und Publifandum 
vom 15. Auguft 1810 (Mathis, Bd. IX, 8.248; Nabe, Br. X, 
&. 400). 
8) 8. v. 31. März 1812 (8.5. v. 1812, ©. 31) und Beriqh⸗ 
tigung v. 12. Mai 1812 (G. S. 1812, 8.45). — B. v. 7. Di. 
:1816, 5.4 (G. S. 1817, G. 4). — K. D. v. 26. März 1825 (6.6. 
1835, G. 22). — K.D.v. 20. März 1827 (8.8. 1827, &. 29). — 
St. G.B. 5.268, 
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Zahl von Looſen abgeſetzt haben, oder nicht. Daß die 
zurückbehaltenen Looſt für ihn ſelbſt ſpielen, folgt von 
ſelbſt, weil jeder Käufer wur die Hoffnung auf fein Loos 
getauft bat und mithin abgefunden wird, wenn daffelbe 
nicht getroffen wird. Unterläßt der Ausfpieler die Zie⸗ 
bung, fo muß er jedem Käufer dad Doppelte ded Kauf: 
geldes ald Intereſſe zablen?). Wird die Ausſpielung 
Durch Zufall vereitelt, fo gilt dieß nach Gemeinem 
Rechte für Erfüllung, nah dem A. L. R. aber löſt fi 
der Kontrakt auf und die Käufer können dad bezahlte 
Kaufgeld kondiziren; dieſer Erfolg tritt auch in Bezie- 
bung auf den Gewinner ein, wenn die Sache vor der 
Uebergabe durch Zufall untergeht 10). — Der Kontrakt 
ift aber nicht bloß ein Hoffnungskauf, fondern er ift zu: 
gleich ein bedingter Sachkauf. Iſt er durch Eintritt der 
Bedingung perfizirt, fo treten nun zwifchen dem Aus- 
fpieler und dem Gewinner die bei einem gewöhnlichen 
Kaufe vorkommenden Nechtöverhältniffe ein, mit ber 
alleinigen Ausnahme, daß Feine Anfehtung aud dem 
Grunde der Berlekung über die Hälfte ftotthaft ift; der 
Ausfpieler muß mithin gehörig tradiren und auch Ge⸗ 
währ leiften. 


$. 328. 
2) Raufvon Forderungen. 


Dig. XVI, 4 — Cod. IV, 35, 39. 


I. Die Regeln ded Kaufd von Privatforderungen 
find bereitd an einem anderen Orte ausführlich vorgetras 
geu!); es ift noch übrig, ber Geſchäfte zu erwähnen, 


9, A. L. R. 5.566 d. T. Bergl. oben 5.325 a. @. 

10) Berſchiedene Anſichten hierüber ſ. in Elper 8’ juriftifer 
Zeitung, Jahrg. I, 8.445 fig. — Lange a. a. D. S. 84. 

1) Meine Lehre vom Hebergange der Zorverungsrehte, Breslau 
1837. 
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welche in der neueften Zeit der Verkehr mit öffentli- 
hen Geldpapieren?) hervorgebradt bat. Dergleichen, 
auf den Inhaber lautende Papiere find ihrer rechtlichen 
Natur nad Schuldfcheine ?*), mithin Beweidmittel über 
Forderungsrechte, mit der Eigenheit, daß der Inhaber 
ald Gläubiger angenommen wird, ohne daß er die Erwer⸗ 
bung nachzuweiſen nöthig hat. Der Gegenftand bed Kaufe 
folder Papiere ift mithin die Forderung, über welche bad 








2) Bresson, des fonds publics francais et etrangers, et 
des operations de la bourse. Paris 1825. — v. Gönner, vn 
Staatöfhulden, deren Zilgungsanftalten und Handel mit Staatöpapie 
ren. Münden 1826. — Rebenius, der Öffentlihe Kredit. Karls 
rube 1829. — Bender, über den Berkehr mit Staatöpapieren in 
feinen Hauptrichtengen. Heidelberg 1830.— Mollot, des bourses de 
commerce, agens de change et courtiers. Paris 1833. — Zböl, 
der Berkehr mit Staatöpapieren. Göttingen 1835. — Bierjahs, 
Handbud der Staatspapiere. Leipzig 1836. — Dunker, über Pu 
piere auf den Inhaber; in Reyſcher und Wilda, Zeitſchrift x., 
Bd. V, 8.30 fl. — Kunze, die Lehre von den Inbaberparieren 
oder Obligationen aa portenr, rechtsgeſchichtlich⸗ Dogmatif md mit 
Berüdfitigung der deutſchen Partikularrechte dargeſtellt. Leinzig 1857. 
— Dr. of. Unger, die rechtliche Katur der Imhaberpapiere. Leip⸗ 
jig 1857. 

22) Bisweilen find fie fogar cautiones indiscretae, fo daß man 
die causa erft durd dad Zurückgehen in ihrer Entſtehungsgeſchichte fefls 
ftellen Tann. Diefe Unvolftändigkeit ift jedoch ohne alle& jrriſtiſche 
Intereſſe, weil die Staatöfhulden dem Bereiche des Rechts und ber 
Gerichte entzogen find und naturgemäß entzogen fein müflen. Die 
causa fann fo verfäiedenartig fein, als die Rechtsgeſchäfte mannigfal 
tig find. Bradenhoeft (Weiste, Rechtslexikon, Bd. V, 6.8) 
fagt: ,‚‚&taatöpapiere find Urkunden über Darlehnsſchulden eines 
Staatd.’” Darin bat er die Geſchichte gegen fi. Meiſtens mag wohl 
ein Darlehn zum Grunde liegen, nicht aber immer. Unter anderen 
Staatöpapieren diefer anderen Gntftehungsurfade find Die preußiſchen 
Staatöfhuldfheine, dem größten Theile der Menge nad, umgelärie 
bene Zieferungsfcheine über Lieferungdvergütigungen aus ben Kriegbe 
jahren 1823. Edikt vom 3, Zuni 1814 (G. S. S. 49)3 LAD. vom 
1. Auguft 1822 (G. S. S. 195). 
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Papier Beweid giebt. Man legt aber bei folden Pa- 
pieren die Abficht zum Grunde), daß dad Papier die 
Forderung gleichfam verförpere, fo daß biefelbe durch 
die Uebergabe des Schuldſcheins vollitändig veräußert und 
auf den Empfänger wie dad Eigentum einer körperli⸗ 
hen. Sache übertragen werde ($.326, I, und $. 73, 
Br. II, ©. 79). Daraus könnte man folgern, daß mit 
der Vernichtung des Schuldfcheind die Sache unterge- 
gangen, die Schuld getilgt wäre. Auf diefer Anficht 
beruhet vieleicht die Beſtimmung ded U. L. R., daß der⸗ 
gleichen Papiere für Zahlungdmittel, gleich dem gemünz⸗ 
ten Gelde, gelten follen*); doch ift diefe Anficht nicht 
durchgeführt, dem der Staat erkennt die Forderung doch 
an, wenngleich das Papier vernichtet worden ift®). Da⸗ 
mit ift die Geſetzgebung in den richtigen Grenzen geblie- 
ben und jene Beſtimmung, daß dergleichen Papiere als 
Zahlungsmittel follen gebraucht werden können, ift wahr- 
fheinlih aus der Unbefanntfchaft mit der Natur umd 
Beflimmung ded Papiergeldes geflofien, indem ed damals 
in Preußen noch fein Papiergeld gab. Die Abficht bei 
den in Rede fiehenden Schuldfcheinen und deren Zweck 
beſchraͤnkt fih auf die Uebertragung, behufs Erleichte- 

3) v. Gönner a. a. D. S. 208. — Bergl. Bender ad, 
&. 174. — Ueber die rechtliche Katur der Stagatsſchuldſcheine ſ. m. 
ach: Souday, Über die rechtliche Ratur der auf den Inhaber lau⸗ 
tenden Berfhreibungen 3 im Archiv für die civil. Praris, Bd. X, Kr. V; 
Schumm, die.Amortifation verlorener oder fonft abhanden gekom⸗ 
. mener Schuldſcheine, Beilagebeft zum Bd. XIII deſſelben Archivs; 
Souchay, Bemerkungen über die Obligationen nnd Coupons au 
porteur ; in Linde 2c. Zeitſchrift für Givilreht und Prozeß, Br. V, 
Abd. IV; defonders v. Sayvignn, Obligationenrecht, Br. II, 58. 61 
bis 70. 

4) A. L. R. 3.1, Zit. 16, 5.28 und zit. 11, $. 663. 

5) Berordn. v. 16. Juni 1819 betr. die Amortifation verlorener 
Staatspapiere (8:8. v. 1819, &. 157). — AD. v. 3. Mai 1828 
(8.8. pro 1828, &. 61). 
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rung des Verkehrs mit denfelben, wobei fie ihte Natur 
als Schuldſcheine vollfländig behalten. Davon weient- 
lich verfchieden ift dad Papiergeld. Zwar hat dieſes wit 
jenen Schulpfheinen dad Gemeinfame, daß ed an ſich 
ein Schuldfchein des Ausgebers ift, aber es hat die Be 
ſtimmung, ein Vertreter ded gemünzten Metallgelded zu 
fein, alfo gleichfalls als ein allgemeiner Werthmeſſet, ne 
ben dem Metallgelde zu dienen und ald ſolches Geldzei⸗ 
den von dem Ausgeber felbit zu allen Zeiten angenom- 
men und auch umgewechfelt zu werben. Dieß iſt ber 
praktiſche Unterfchied zwiſchen dem Papiergelde und dem 
Inhaber einer jener Schuldverſchreibungen: diefer muß 
auf feine Befriedigung warten, biö wach der lex con- 
tracius die Zeit dazu gefommen iſt. 1. Der wirkliche 
Kauf von folden Papieren hat nicht Befondered; es 
gelten dabei die allgemeinen Normen. Allein dad Stei⸗ 
gen und Fallen ded Preifed (Kourſes) dieſer Papiere 
veranlagt eine Menge Börfengefchäfte, wobei ed burd- 
aus nicht auf eine ernſtliche Erfüllung, vielmehr lediglich 
auf die Zahlung der Differenz zwifchen dem verabrebeten 
Preiſe und dem Tageskourſe abgefehen ift; und diefe Ge: 
ſchaͤfte (Stodjobberei) find ed, deren Klagbarkeit heftig 
und viel beitritten worden ijt, nicht weil ein ernftlidy ge⸗ 
meintes Gefchäft auf Zeit oder Lieferung unzuläffig oder 
Ihädlih wäre, fondern weil man dabei den Schein vom 
der Wahrheit nicht unterfcheiden könne, und die Schein: 
verträge auf ein bloßes Glücksſpiel oder Wette hinaus: 
liefen %. — Die Mopififationen diefer Verträge find 


6, Klein, Annalen, Bd. XXVI (neue Auflage), &. 197. — 
Die Stodbörfe und der Handel mit Staatöpapieren, aus dem Yreu- 
zöfifgen des Coffinieres, überfeht von Schmalz, Berlin 1824. 
— 1. Gönner a. a. O. S. 12. — Hermes, Jahrg. 1822, 9.13, 
©. 233. — Gutadten über die Frage: ob die Gefedgebung den Lie⸗ 
ferungshandel mit Staatöpapieren verbieten fol? Leipzig 1825. — 
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mannigfaltig?), die Grundform if der. Lieferungäver- 
trag, und die gewöhnlichften Schattirungen find dieſe: 
4) Lieferung auf Zeit (marche à terme), ein Bertrag, 
wodurch der Eine verfpricht, in einer beſtimmten Zeit zu 
einem namhaft gemachten Kours eine Summe in Staats- 
papieren dem Anderen, der ſich zur Abnahme verbindlich 
macht — diefe Verbindlichkeit verfteht fih von ſelbſt — 
zu liefern. Diefer Bertrag fommt im vreifacher Art vor: 
a) auf Zeit täglich, d. h. fo, daß der Abnehmer in 
dem beſtimmten Zeitraume die Ablieferung an jedem ihm 
beliebigen Tage fordern kann; b) auf Zeit fir, wo 
der Abnehmer die Papiere nah Ablauf der beftimmten 
Zeit fordern fann und nehmen muß; c) fir und täg- 
Lid, d. i. ein Gefchäft, welches die beiden vorigen Wei- 
fen vereinigt, fo daß ein Theil nach Ablauf der beftimm- 
ten Zeit gefordert werden kann und angenommen wer: 
den muß, ein anderer Theil aber in der noch übrigen Zeit 


Aunguftin und Auguſt, über Bertheidigung des Handels mit 
Gtaatöpapieren. Leipzig 1835. — v. Woyna in Wagner’s Zeit⸗ 
ſchrift für Öfterreih. Rechtsgel. 1828, Heft 6, Nr. 19, — Gratte⸗ 
nauer, über Zobbereis und Stodbörfen Spielverträge, -befonders über 
Schlußzettel, Danziger Stadtobligationen betreffend; in den Jahr: 
büdern, Br}. XIV, ©, 215 fig. 

7) Ueber die Arten: Rubo, in den Zahrb. Bd. XXI, S. 26 fig, 
— Storch, Handbuch der Rational: Wirtbfaftsichre, aub dem Fran⸗ 
zöfifhen, überſezt von Man (Hamburg 3820) Th. 3, S. 105 und 
402. — Precis de diverses maniöres de speculer sur le fonds 
publics, Paris 1821, pag. 72 etc. — Pardessus, cours de droit 
commercial, Paris 1822, Vol. If, pag. 353—357. — Vincens, 
\exposition resonnd de la legislation commerciale et examen criti- 
que du Code de oommerce, Paris 1822, Vol. I, p. 610— 620. — 
Ehrmann, rechtliche Anfichten über den Handel mit Gtaatöpapieren, 
Frankf. 1820. — Woyna, Antwort auf bie Stodjobberei. Wien 
1820. — v. Spedner, über dad Recht der Berfaufsfelbfthülfe, oder 
Differenzmefen im Verkehre mit Staatöpapieren. Münden 1822. — 
Thöl a. a. D. S. 14. — Schiebe, Komptormiflenihaft, Bd. I, 
S. 173 fig. — Bierjahn a. a. D. 
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an jebem beliebigen Tage verlangt werden kam. 2) Noch⸗ 
geſchäfte?e), Nachgeſchäfte, das find foldhe, wonach 
dem Abnehmer freiiteht, eine beliebige größere Summe, 
als im Schlußzettel audgedrüdt if, bis zu einem beſtimm⸗ 
ten Masimum zu fordern; 5) Sefhäfte auf Bor: 
und Rüdprämie, dad find folde, wo jeder Theil ge⸗ 
gen Zahlung einer beftimmten Summe zurüdtreten kann; 
4) Stellgefhäfte oder folde, wo der eine ober ber 
andere Kontrahent die Wahl bat und fih zu einer be 
flimmten Zeit vor dem Lieferungstage darüber erklären 
(ftellen) muß: ob er die Papiere liefen, beziehungsweiſe 
annehmen, oder die Prämie zahlen wolle; 5) Schluß 
feftund offen, welches Gefchäft bad umgekehrte Noch⸗ 
gefhäft ift, fo daß es zwilchen einem Marimum und Mi- 
nimum jedem Theile freifteht, fo viel zu liefern, und be- 
ziehungsweiſe anzunehmen, wie er will. — Es kommen 
noch eine Anzahl anderer Zufammenfehungen vor, unter 
dem Namen von Prämiengefhäften, welche durch 
die Verbindungen des Spefulanten in das Unbeflimmbare 
vermehrt werden können und deren juriftifcher Charakter 
nur in jedem konkreten Falle zu beftimmen iſt. Dahin 
gehört auch dad f. 9. Aſſekuriren der Staatöpapiere, 
wozu fi) die Wechsler vielfach öffentlich anbieten und wel: 
ches darin beftebt, daß fie fih verbindlich machen, dem 
Inhaber eines beflimmten Papiers, wenn es bei der Ber: 
Ioofung mit einer unter dem Kourfe ſtehenden Summe 
zur Bezahlung getroffen werden follte, gegen Zahlung 
einer Prämie ein anderes gleiched noch unausgelooſtes Paz 
pier zu liefern. Natürlich ift dieſes Geſchäft mur bei fols 
hen Papieren möglich, deren Kours über dem Nennwertbe 
ſteht. Dieſes Gefchäft tft ein reiner Affefuranzvertrag 
gegen die Gefahr einer Verluſtes bei der bevoritehenden 

72) In der erften Ausg. S. 662 fteht Hier aud reinem Druck⸗ 
fehler „Rothgeſchaͤfte“. 
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Verlooſung. III. Die preuß. Praxis erkennt die Klag⸗ 

barkeit dieſer Verträge an ®); die Geſetzgebung iſt jedoch 
fchon feit einer Reihe von Jahren darauf bedacht gewe⸗ 
fen, ein Mittel zu treffen?). Zuerft legte der Geh. Ober⸗ 
tribunglärath Klein 1809 dem damaligen Großkanzler 
einen Gefeßentwurf vor, wonach nur Gefchäfte auf wirf: 
liche Lieferung und Zahlung zuläffig, Kontrafte auf Zeit 
aber nicht Hagbar, vielmehr firafbar fein follten!®). 
Bon diefem Entwurfe wurde fein Gebrauch gemadıt. 
Kurz nachher brachte der damalige Negierungspräfident 
v. Vinke die Sache wieder in Anregung; der Vortra⸗ 
gende war der Meinung, die von Mehreren unterſtützt 
wurde, daß ſolche Gefchäfte bei Strafe verboten werden 
müßten; es wurde jedoch auf das erhobene Bedenken, daß 
ein ſolches Verbot für den Staatskredit gefährlich fei, 
und dag man die erntlich gemeinten Lieferungdverträge, 
die fih von Spielverträgen in diefer Form nicht unter- 
ſcheiden laffen, aus dem Verkehre nicht verdrängen dürfe, 
in der Generallonferenz v. 8. Juli 1809 befchloffen, die 
Sache auf fih beruhen zu laſſen. Im November deflel- 
ben Jahres kam die Angelegenheit duch das Miniiterium 
des Inneren und der Finanzen wiederum in Anregung, 
und ber Großfanzler entwarf eine Verordnung, wonach 
zur Gültigkeit eined Verkaufs über Staatdpapiere ent- 
weder fofortige Erfüllung, oder die gerichtliche Form er- 
forderlich fein follte. Ueber diefen Entwurf wurde bei 
dem Sinanzminifterium von der Sektion der Staatsſchul⸗ 


8) Simon’ Rechtsſprüche, Bd-I, Kr. 67, &. 244 fig. und 
Kr 69, ©. 253 fig. 

9) Geſ.⸗Reviſ. Penfum XIV, Motive zum Entwurfe tes Tit. 11, 
34. 1, S. 13 fig, Daraus find die bier gegebenen Nachrichten ent⸗ 
nommen. 

10) Berg, Ktein’s Annalen, Br. XXVI (neue Auflage), 
&. 197. 


800 Zorderungen auf wechfelfeitige Leiftung. 

fterium feine frühere Meinımg, daß der Handel mit 
Stantöpapieren, felbft auf Zeit geſchloſſen, zu begünftis 
gen fei, fofern die wirfliche Lieferung bezweckt worden, 
und für folche Zieferungdverträge fei die beflehende Ge: 
feßgebung ausreichend. Zur Unterbrüdung derjenigen 
Verträge aber, wobei bloß die Vergütung ber Koursdiffe⸗ 
renz beabfichtigt werde, wurde vorgefchlagen, zu beftim: 
men: 1) daß Verträge über Lieferung öffentlicher Pa⸗ 
piere auf Zeit unverbindlich ſeien, wenn dabei nicht die 
wirkliche Lieferung und Abnahme beabfichtigt worden; 
2) daß aus ſolchem Vertrage eine Klage auf Erfüllung 
oder Entihädigung nur dann flattfinde, wenn der Kläger 
von feiner Seite durch Depofition erfüllt habe. Die Ge: 
feßrepiforen finden in der erften Beſtimmung nicht? Reues, 
weil ed ſchon Rechtens, daß dad unter dem Scheinge⸗ 
fhäfte verftedte wahre Gefchäft nach feinen eigenen Re⸗ 
geln beurtheilt werde, und daher, wenn dad wahre Ge: 
fchäft eine Wette fei, diefe ohne Depofition ded Verwet⸗ 
teten nicht gelte; die zweite Beſtimmung hingegen fin 
den fie zu bedenklich; fie haben deshalb gar feine Beſtim⸗ 
mung über den Verkehr mit Geldpapieren vorgefchlagen. 
Nachher ijt die Verordnung vom 19. Januar 1856 12), 
betreffend den Verkehr mit fpanifchen und fonfligen, auf 
jeden Inhaber lautenden Staats = oder Kommunalſchuld⸗ 
papieren, erfchienen, welche beftimmt: 3) Vertraͤge über 
fpanifche Staatsfchuldppapiere find nur. dann, wenn fie fo= 
gleih von beiden Theilen Zug um Zug erfüllt werden, 
gültig; fonft find fie, fo wie auch Vergleiche über ſolche 
GSeichäfte, nichtig. 2) Verträge über Lieferung folcher 
Papiere find unter allen Formen und Modalitäten verbo- 
ten und flrafbar. — In Beziehung auf Verträge über 
andere ald fpanifche Papiere enthält die Verordnung Feine 


12) Gefepfammt. v. 1836, 8.9 ff. 
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materielle Beſtimmung; in der Einleitung wird geſagt, 
es ſei für nöthig erachtet, den verderblichen Mißbraͤuchen, 
welche ſich in dem Verkehre mit Staats⸗ und Kommu= 
nalſchuldpapieren überhaupt offenbaret, durch geſetzliche 
Maßregeln zu begegnen; die weiteren diesfälligen Vor⸗ 
ſchriften blieben vorbehalten. Dieſe vorbehaltenen wei⸗ 
teren Vorſchriften trifft die Verordnung vom 15. Mai 
4840 13) über den Verkehr mit ausländiſchen Papieren in 
der Art, daß Merträge, welche über ausländifche, auf 
jeden Inhaber lautende Staatd= oder Kommunalfhuldpa= 
piere irgend einer Art, ober über Aktien, Obligationen 
oder fonflige Geldpapiere auswärtiger Gefellichaften oder 
Inſtitute errichtet werden, nur dann, wenn fie fofort von 
beiden Theilen Zug um Zug erfüllt werden, gültig, fonft 
aber ohne Ausnahme, ſammt den über hiernach ungül- 
tige Gefchäfte gefchloffenen Vergleichen, nichtig fein follen. 
Eine Strafe ift hier nicht angebroht. Ueber den Ber: 
Fehr mit inländifchen Papieren der in Rede ſtehenden 
Art ift nicht? verordnet. Nur über Aftienpromeflen, In⸗ 
terimdfcheine, Quittungdbogen oder fonflige die Bethei⸗ 
Tigung bei einer Eifenbahnunternehmung befundende, 
aber vor Berichtigurig ded vollen Betrages audgegebene 
Dapiere enthält Die Verordnung vom 24. Mai 1844 1%) 
ein Berbot ded Verkehrs in Zeitgefchäften; nur fofort 
von beiden Theilen vollzogene Käufe find erlaubt; eine 
Klage ift alfo auf Zahlung des rüditändig verbliebenen 
Kaufgeldes für die wirklich übergebenen Papiere nicht 
zuläffig. IV. Zu diefer Art von Gejchäften gehört auch 
der Verkehr mit ausländifchen Zotterieloofen. Der Ber: 
kauf folder Looſe ift bei Strafe verboten 10). Diefe 


13) Geſetzſamml. Zchrg. 1840, 8. 123 fi. 
13) Gefepfammi. 1844, S. 117 fig. 
15) 8. v. 4. Zuli 1847 (8.8. S. 2361). — Erf. des Dbertrib. 
v. 9. Zan. 1852 (Entf. Br. XXI, ©. 73) 
Koh KRecht der Word. III. 2. Aufl. 51 
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Papiere machen Feine Schwierigkeit. In den Verkehr 
ift aber auch das öffentliche Audgebot von Loofen zu der 
Prämienverloofung einer auswärtigen Staatdanleihe ge: 
treten, und man ift verfchiedener Meinung gewelen: im 
wiefern jenes öffentlihe Audgebot als ftrafbare Auffor⸗ 
derung zu einer audwärtigen Zotterie anzufehen it. Was 
die Sache verdunfelt, ift der Umftand, daß die Aus: 
bieter nit ſchlechthin die Prämien der ansländifchen 
Staatdanleihe anbieten, fondern damit allerhand Pri⸗ 
vat = 2otterieunternehmungen in Verbindung bringen, wo⸗ 
bei fie nie etwas riöfiren. Wenn die Frage ift: ob ein 
beitimmtes Loos eines foldhen Unternehmers ein verbos 
tened ausländiſches Lottericlood, oder ein erlaubter An⸗ 
theilfchein an der auswärtigen Staatd- Prämienanleihe 
ift; fo kommt ed auf den Umſtand an: ob dad Papier 
dem Inhaber einen verhältnigmäßigen Kapitaldantheil 
an der Anleihe felbit zufichert; gefchieht dieß nicht, fo if 
ed ein Privat-Lotterielood, mögen die Pro und Kontra 
und Eventualitäten fein wie fie wollen. Ein praktiſch vor: 
gekommener Fall war diefer: U. bietet Looſe (Promeſſen, 
Aktien) aud zu gewiffen Nummern von Obligationen einer 
Anleihe, jebt den Kaufpreis auf 30 Thaler feft, verpflid- 
tet fich, dem Käufer das 2008 zu 2 Thalern zu überlaffen 
und, wem darauf ein Gewinn fällt, dem Käufer des Loo⸗ 
ſes (Promefie, Altie) den Gewinn gegen Nachzahlung von 
28 Ihalern auszuzahlen; wenn aber Fein Gewinn auf dad 
2008 fällt, daffelbe für den Preid von 28 Thalern zu be: 
halten. Dieß ift eine Lotterie, denn der Käufer des Loo⸗ 
ſes hat nicht einen Antheil an der Anleihe, fondern nur 
einen Anſpruch an den Verkäufer ded Loofed auf Zah 
lung des Betrages an Kapital und Prämie für den Fall, 
baß die Nummer der Obligation, worauf er eine Aktie 


16) M. f. darüber das Erk. des Dbertrib. v. 8. Dftober 1856 
(I. ME. ©. 351). 
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genommen, in ber betreffenden Ziehung heraustommt, 
und wird die Nummer nicht gezogen, To verliert ex ben 
Einfat. Die Betheiligung an folhen Berloofungen if 
flrafbar und daher dürfen auch Aufforderungen zw ſolcher 
Berheiligung in inländifhe Blätter nicht aufgenommen 
werden. 


$. 329. 
3) Gühten- oder Rentenfauf. 
Boehmer, jus ecclesiast. Protest, L. V, tit. 19, 55.47 — 69. — 
Sorber, de censu constitutivo. Jenae 1746. — Pufen- 
dorf, observat,, Tom. I, Nr. 19. — Cramer, opuse., Tom. 
Ul, Nr. 18. — Schröter, Abhandlungen, Br. I, S. 350 fig. 
LER. I, 11, 55. 329, 330, — Hyp.+Drtn. I, 8.49, 

Gülten, Renten (aonui redditus, census) find be= 
ftändig fortdauernde jährliche, zu beitimmten Zeiten wie- 
derkehrende, aus einem Grundflüde von beffen jedesma⸗ 
ligem Beſitzer zu gewährenve Leiftungen fungibler Sa⸗ 
Ken. Durd ihre bejtändige Fortdauer unterfiheiden fie 
fih von Zeibrenten oder anderen jährlihen, nach einem 
ungewiflen Zeitraume beflimmten, Zeitungen, und da= 
durch, daß fie für ſich felbititändig auf ein Grundſtück ala 
eine Zaft gelegt find, unterfcheiden fie ſich von Zinfen ei- 
ner Hypothekenſchuld. Das Recht, die Renten zu for: 
dern, ilt ein eigenes Realrecht, welches nach deutſchen 
Rechtsanſichten wie ein Immobile behandelt wird 2); die 
einzelnen fälligen 2eiftungen und die Nüdjtände äußern 
fih zwar ald Forderungen, der Rentenberechtigte hat je⸗ 
doch wegen berfelben, gleich einem Abgabeberechtigten, 
eine Art von Gewere, ein auf Beſitz zurädzufüßrendes 
Hecht, welches verfchieden von der bloßen Hypothek ift. 
Auch im Preuß. Rechte gilt dieſe Anfiht, doch mit der 
Veränderung, daß das Mentenrecht zu den beweglichen 
1) Aubrecht, die Gewere, S. 158 und 163. — Dunker, die 

Lehre von ten Meallaften, S. 119 fig. 

bi ” 
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Saden gehört; das bingliche Reutenrecht wird durch die 
Eintragung in die IH. Rubrif, von beſtändigen 2a: 
fien und Abgaben, erworben?). — Der Gültenkauf 
ift ein and der Gewohnheit entſtandenes deutſches Rechts⸗ 
inftitut, welches aus dem heutigen Verkehre gänzlich ver: 
ſchwunden ift und folgende Eigenheiten hat: 1) Gegen 
ftand des Kaufs ift dad Rentenrecht; die einzelnen fälli- 
gen Leiftungen haben die Natur felbitftändiger Forderun⸗ 
gen und daher finden die fi) auf Zinfen beziehenden Ein 
fhränkungen darauf feine Anwendung, vielmehr können 
davon auch Berzugdzinfen und nah Gem. R. felbft Rüd: 
flände über dad alterum tantum gefordert werden?). 
2) Daß Kaufgeld muß nah Gem. R. wenigftend foviel 
betragen, daß die Renten nicht dad Maß von 5 Prozent 
des Kaufgelved überfieigen*); und diefer Sak gilt ver: 
möge der allgemeinen Wuchergeſetze auch nach Preuß. 
Rechtes). 3) Der Verkäufer (Schuldner) kann die Ren 
ten wieder zurückkaufen (ablöfen), dem Käufer ift die 
Aufkündigung an fich nicht geitattet ©); es ift aber nad 
Gem. Rechte erlaubt, dem Käufer auf den all der 
Mora ded Rentenſchuldners die Kündigung vorzubehal⸗ 


2) Säle. Archiv, Bd. I, S. A51 fig. Bergl. m. Anm. 278 zu 
8.3292.%. 

3) Säröter, Abhandl. I, S. 360. — Becmannorum 
consil. II, 88, Nr. 11 — 17. Das Preuß. RM. Tennt diefe Seſchraͤ⸗ 
fung überhaupt nicht. A. L.R. I, 11, 8. 8öl. 

4) R. Pol.Ordn. v. 1577, Zi. 19, $.3 u, Tit. 17, 8.9. 

5) LER. Th. II, it. 20, 5. 1271 fig., übertragen in das Gin» 
führungdgefeg zum Str. G. B. v. 14. April 1851, Art. XI. 

6) R.A. v. 1500, 5.32. — R. P.D. v. 15830, Art. 265 v. 1577, 
3.17, 59% — R. Dep. A. v. 1600, 3. — ER. Tel, 
Tit. 11, 5. 329. Gine Zeit lang war die Unküntbarkeit tur dab 
Ablöfungdgefig v. 2. März 1850, 59.6 u. 94 aufgchoben ; fie if je 
body durch dad Geſet v. 26. April 1858, 8.3 (G. S. ©, 273) wieder 
bergeftellt, 
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ten?), worauß die Prarid ein Raturale des Gefchäfts 
gemacht hat®); ein Satz, den dad U. L. R. ausdrücklich 
anertennt, mit der Bedingung, daß die Renten durch. Drei 
Hintereinander folgende Jahre rüdftändig verblieben fein 
müffen ?), wobei fich verfteht, daß in diefer Zeit Fein Wech⸗ 
fel in der Perfon ded Schuldners durch Singularfucceffion 
eingetreten fein muß, weil die Mora nur perfönliche Ber: 
bindlichkeiten wirkt. 


$. 350. 
4) Erbſchaftskauf. 

Dig. XVII, 4. — Cod. IV, 39. — Crell, thes. jur. civ. de he- 
reditate vendita. Vitemb. 175% — Besecke, de alienatione 
hereditatis ad explicandam L. 2 D. de hered. vel act. ven- 
dita. Halae 1774. — GLüd, Erlaͤut. Bd.XVI, 6, 309 fig. — 
ALER. Th. 1, zit. 11, 85. 445 —510, 

Iſt der Gegenftand des Kauffontrafts eine Erbfchaft, 
fo hat das Gefchäft manche Eigenheiten. I. Die Erfors 
derniffe find: 1) Gegenſtand bed Kauf? muß dad Erbrecht 
felbft, die universitas juris, ganz oder zu einem beſtimm⸗ 
ten Theile fein, fonft ift e8, wenngleich ein Inbegriff 
von Erbfhaftsfachen erfauft wird, ein Sachkauf, und 
diefer fol nach dem A. ER. angenommen werden, wenn 
die Erbichaft nach einem darüber aufgenommenen Inven⸗ 
tarium verfauft worden, wenn nicht aud dem Kontrakte 
erhellet, daß dafjelbe nur zur näheren Beſtimmung und 
Bezeichnung beigefügt worden !). 2) Die Erbfehaft muß 
fowohl nah R. wie nah dem A. ER. eine dem Vers 


7) Reid = Deputationsabfhied v. 1600, $. 35. 

8) Gerſtlacher, Handbud der deutihen Meihögefege, Th. X, 
e. 2119, 

YALR. a. a. D. $. 330. Eine befondere Kündigungdfrift ift 
nicht vorgeſchrieben, weshalb die bei Darlchen gewöhnliche analogiſch 
anzuwenden ift. 

1) Dig. h.t. — X... 58,447 —450 0%. 
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an jedem beliebigen Tage verlangt werben kann. 2) Noch⸗ 
geſchäfte?e), Nachgeſchäfte, das find folde, wonach 
dem Abnehmer freiteht, eine beliebige größere Summe, 
ala im Schlußzettel audgedrüdt ift, bis zu einem beſtimm⸗ 
ten Maximum zu fordern; 5) Geſchäfte auf Bor: 
und Rüdprämie, das find ſolche, wo jeder Theil ge⸗ 
gen Zahlung einer beflimmten Summe zurüdtreten kann; 
4) Stellgefhäfte oder folde, wo der eine ober ber 
andere Kontrahent die Wahl hat und fih zu einer be- 
flimmten Zeit vor dem Lieferungstage darüber erflären 
(ftellen) muß: ob er die Papiere liefen, begiehungämeife 
annehmen, oder die Prämie zahlen wolle; 5) Schiuß 
feftund offen, welches Gelchäft bad umgekehrte Noch⸗ 
gefchäft ift, fo daß ed zwifchen einem -Marimum und Mi- 
nimum jedem Theile freifteht, fo viel zu liefern, und be 
ziehungsweiſe anzunehmen, wie er will. — Es kommen 
noch eine Anzahl anderer Zufammenfehungen vor, unter 
dem Namen von Prämiengefhäften, melde durch 
die Verbindungen des Spekulanten in das Unbeſtimmbare 
vermehrt werden können und deren juriftifcher Charakter 
nur in jedem konkreten Falle zu beitimmen if. Dahin 
gehört auch dad f. g. Affefuriren der Staatöpapiere, 
wozu fich Die Wechsler vielfach öffentlich anbieten und wel: 
ches darin beftebt, daß fie fich verbindlich machen, dem 
Inhaber eines beftimmten Papiers, wenn es bei der Vers 
loofung mit einer unter dem Kourfe ftehenden Summe 
zur Bezahlung getroffen werden follte, gegen Zahlung 
einer Prämie ein andered gleiches noch unausgelooſtes Paz 
pier zu liefern. Natürlich iſt dieſes Geſchäft wur bei fol: 
hen Papieren möglich, deren Kourd über dem Nennwerthe 
ſteht. Diefes Gefchäft ift ein reiner Affefuranzvertrag 
gegen die Gefahr einer Verluſtes bei der bevoritehenden 

72) In der erften Ausg. &, 662 ſteht Hier aus einem Drad- 
febter „Rothgeſchäfte“. 
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Berlooſung. IH. Die preuß. Prarid erkennt die Klag⸗ 

barkeit dieſer Verträge an 9); die Geſetzgebung iſt jedoch 
fchon feit einer NReihe von Jahren darauf bedacht gewe⸗ 
fen, ein Mittel zu. treffen). Zuerft legte der Geh. Ober- 
tribunaldrath Klein 1809 dem damaligen Großkanzler 
einen: Gefeßentwurf vor, wonach nur Geihäfte auf wirk⸗ 
liche Lieferung und Zahlung zuläffig, Kontrafte auf Zeit 
aber nicht Hagbar, vielmehr firafbar fein ſollten 0). 
Bon diefem Entwurfe wurde Fein Gebrauch gemacht. 
Kurz nachher brachte der damalige Regierungspräfident 
v. Vinke die Sache wieder in Anregung; der Vortra⸗ 
gende war der Meinung, bie von Mehreren unterſtützt 
wurde, daß folde Gefchäfte bei Strafe verboten werden 
müßten; ed wurde jedoch) auf dad erhobene Bedenken, daß 
ein folched Verbot für den Staatöfredit gefährlich fei, 
und daß man die ernitlich gemeinten Lieferungdverträge, 
die fih von Spielverträgen in diefer Form nicht unter- 
fcheiden laſſen, aus dem Verkehre nicht verdrängen dürfe, 
in der Generalkonferenz v. 8. Zuli 1809 beichloffen, die 
Sade auf fih beruhen zu laſſen. Im November deſſel⸗ 
ben Jahres fam die Angelegenheit dur das Minijterium 
ded Inneren und der Finanzen wiederum in Anregung, 
und der Großfanzler entwarf eine Verordnung, wonach 
zur Gültigkeit eined Verkaufs über Staatöpapiere ent- 
weder fofortige Erfüllung, oder die gerichtliche Form er: 
forderlich fein follte. Ueber diefen Entwurf wurde bei 
dem Finanzminifterium von der Sektion der Staatsſchul⸗ 


8) Simon’: Nehtöfprühe, BdrI, Kr. 67, &. 244 fig, und 
Nr. 69, &. 253 fig. 

9) Geſ.⸗Reviſ. Perfum XIV, Motive zum Entwurfe te: it, 11, 
35. I, S. 13 fig. Daraus find die hier gegebenen Nachtichten ent 
nommen. 

10) Berg. Klein's Annalen, Br. XXVI (neue Auflage), 
S. 197. 
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den ein Gutachten gegeben, welches ganz entgegengeiekt 
ausfiel; ed wurde danach bie projektirte Verordnung nicht 
bloß für fruchtlos, fondern für ausgemacht fhäblich er 
flärt. Es müßten, fagte man, die reellen Geſchäfte von 
der eigentlichen Agiotage, welde verfaufe, was fie nicht 
babe, und Faufe, was fie nur dann bezahlen fünne, wenn 
zur Lieferungszeit ein höherer Preis zu erlangen fei, uns 
terfchieden werden. Um diefed Spiel zu unterbrüden, 
müffe die ſtrengſte Rechtshülfe zur Erfüllung dergleichen 
Verträge angewendet werden, man mülle wedfelmäßige 
Strenge eintreten laffen. Ein nach diefen Anfichten ent: 
worfened Gefek wurde dem Großkanzler mitgetheilt; 
diefer aber antwortete amı 21. Februar 1810, daß Wech⸗ 
felftrenge auf andere Leiſtungen ald Geldzahlungen und 
überhaupt auf Verbinpdlichfeiten aus zweifeitigen Verträ⸗ 
gen nicht angewendet werben könne, und ſchlug vor, ftatt 
der gerichtlichen Form, welche er fallen Laffen wolle, die 
Bermittelung eined Mäklers zur Bedingung der Gültig- 
feit zu machen. Damit ruhete die Sache bis 1815. Jetzt 
wurde folche von dem Finanzminijterium mittelfi Schrei⸗ 
bene vom 10. Mai 1815 wieder in Anregung gebradt; 
‚daffelbe wiederholte den Vorſchlag, dad wechſelmäßige 
Verfahren eintreten zu laffen, fügte auch ein Gutachten 
der Berliner Börfenvorfteher bei, wonach diefelben den 
VBorfchlag für ausführbar und wirffam erflärten. Das 
darauf im ZIuftizminifterium ausgearbeitete Gutachten 
fiel wieder nicht beifällig aus, und fehlug vor, bie enge 
liſche Parlamentsakte vom Jahre 1734 zu benußen, welde 
beftimmt: 1) daß alle Verträge, welche die Natur einer 
Prämie oder Wette haben, nicht Flagbar und alle daranf 
geleifteten Zahlungen widerrufli fein follen; 2) daß 
Streitigkeiten über Annahme oder Lieferung von Staats- 
papieren bei 100 Pfund Strafe nit auf Geldzahlungen 
verglichen, fondern nach der Abrede durch Ablieferung und 
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Bezahlung erfüllt werden ſollen; 3) daß der Verkäufer 
die Papiere verkaufen und den Schaden einflagen folle, 
wenn der Käufer fie nicht abnehme; 4) daß der Käufer 
dagegen, wenn der Werfänfer nicht liefere, andere Pas 
piere kaufen und die Differenz fordern folle; 5) daß je= 
der Handel um Staatöpapiere null und wichtig, und übers 
dieß mit 500 Pfund an dem MWerfäufer zu beſtrafen fei, 
wenn derfelbe zur Zeit des abgeſchloſſenen Geſchäfts über 
die verkauften Papiere nicht Habe verfügen Fünmen !ı). 
Das Juſtizminiſterium antwortete in dieſem Sinne dem 
Finanzminiſterium am 31. Mai 1815 und ſchlug noch 
vor, eine genaue Bezeichnung der Papiere in den Schluß: 
zetteln zur Bedingung der Gültigkeit zu machen, oder 
ein Verfahren zur fohnelleren Begründung der Klage auf 
die Differenz vermittelt aufzunehmender Protefle, auf 
Grund welcher auch wohl der Exekutivprozeß zugelaflen 
werden fönne, einzuführen, doch müßte dabei das Ver⸗ 
ſprechen einer Prämie oder Konventionalftrafe für wir- 
kungslos erklärt werden. Der Finanzminijter äußerte 
darauf in dem Schreiben vom 10. Jumi 1815, daß ber 
Handel mit Stantöpapieren auf Zeit eber begünftigt ala 
unterdrüdt zu werden verdiene und am allerwenigiten 
von ihm bevorwortet werden könne, das Veriprechen eis 
ner Prämie oder Konventionaljtrafe für ungültig zu er⸗ 
Mären; gleichwohl erklärte er fich bereit, auf die vorges 
ſchlagenen Mopififationen einzugehen und wollte den Ent- 
wurf der Verordnung erwarten. Der Juſtizwminiſter 
lehnte jedoch die Ausarbeitung ded Entwurfs, ald zum 
Steffort des Finanzminiſteriums gehörig, ab, und feitdem 
it die Sache bis zur Reviſion der Gefebgebung liegen _ 
geblieben. In der zum Zwecke derfelben erfolgten Mits 
theilung vom 30. Juni 1827 beftätigte das Finanzminis 

11) Sinen na‘ diefer Akte entſchiedenen Rechtsfall |. b. Klein 
a. a. D. 
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fierium feine frühere Meinung, daß der Handel mit 
Staatöpapieren, felbjt auf Zeit gefchloffen, zu begünſti⸗ 
gen fei, fofern die wirkliche Lieferung bezwedt worden, 
und für folhe Lieferungdverträge fei die beſtehende Ge: 
feßgebung ausreichend. Zur Unterbrüdung derjenigen 
Verträge aber, wobei bloß die Vergütung der Koursdiffe⸗ 
renz beabfichtigt werde, wurde vorgefhlagen, zu beſtim⸗ 
men: 1) daß Verträge über Lieferung öffentlicher Pas 
piere auf Zeit unverbindlich feien, wenn dabei nicht die 
wirflihe Lieferung und Abnahme beabfihtigt worden; 
2) daß aus folhem Wertrage eine Klage auf Erfüllung 
oder Entihädigung nur dann flattfinde, wenn der Kläger 
von feiner Seite durch Depofition erfüllt habe. Die Ge: 
fegreviforen finden in der erfien Beſtimmung nichts Neues, 
weil ed ſchon Rechtens, daß dad unter dem Scheinges 
fchäfte verftecfte wahre Geichäft nach feinen eigenen Re 
geln beurtheilt werde, und daher, wenn dad wahre Ge 
fchäft eine Wette fei, diefe ohne Depofition ded Berwet⸗ 
teten nicht gelte; die zweite Beilimmung hingegen fin- 
den fie zu bedenklich; fie haben deshalb gar Feine Beſtim⸗ 
mung über den Verkehr mit Geldpapieren vorgefchlagen. 
Nachher ift die Verordnung vom 19. Januar 1856 12), 
betreffend den Verkehr mit fpanifchen und fonjtigen, auf 
jeden Inhaber lautenden Staats- oder Kommunalichuld- 
papieren, erf&hienen, welche beftimmt: 4) WBerträge über 
fpanifhe Staatsſchuldpapiere find nur dann, wenn fie ſo⸗ 
gleih von beiden Theilen Zug um Zug erfüllt werben, 
gültig; fonft find fie, fo wie auch Wergleiche über folde 
Geſchäfte, nichtig. 2) Verträge über Lieferung folcher 
Papiere find unter allen Formen und Modalitäten verbo⸗ 
ten und firafbar. — In Beziehung auf Verträge über 
andere ald fpanifche Papiere enthält die Verordnung Feine 


12) Gefegfammi, v. 1836, &,9 ff. 
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materielle Beſtimmung; in der Einleitung wird geſagt, 
es ſei für nöthig erachtet, den verderblichen Mißbräuchen, 
welche fich in dem Verkehre mit Staats⸗- und Kommu⸗ 
nalſchuldpapieren überhaupt offenbaret, durch geſetzliche 
Maßregeln zu begegnen; die weiteren diesfälligen Vor⸗ 
ſchriften blieben vorbehalten. Dieſe vorbehaltenen wei⸗ 
teren Vorſchriften trifft die Verordnung vom 13. Mai 
4840 13) über den Verkehr mit auslaͤndiſchen Papieren in 
der Art, daß Verträge, welche über ausländiſche, auf 
jeben Inhaber lautende Staatd= oder Kommunalſchuldpa⸗ 
piere irgend einer Art, oder über Aktien, Obligationen 
oder fonflige Geldpapiere audwärtiger Gefellichaften oder 
Inſtitute errichtet werden, nur dann, wenn fie fofort von 
beiden Theilen Zug um Zug erfüllt werden, gültig, fonft 
aber ohne Ausnahme, fammt den über hiernach ungül⸗ 
tige Gefchäfte gefchloffenen Vergleichen, nichtig fein follen. 
Eine Strafe ift hier nicht angedroht. Weber den Ver: 
Fehr mit inländifhen Papieren der in Rede ſtehenden 
Art ift nicht? verordnet. Nur über Aktienpromeſſen, In⸗ 
terimöfcheine, Quittungsbogen oder fonftige die Bethei⸗ 
ligung bei einer Eifenbahnunternehmung befundende, 
aber vor Berichtigung des vollen Betraged ausgegebene 
Dapiere enthält die Verordnung vom 24. Mai 1844 1%) 
ein Berbot des Verkehrs in Zeitgefchäften; nur fofort 
von beiden heilen vollzogene Käufe find erlaubt; eine 
Klage ift alfo auf Zahlung des rüdftändig verbliebenen 
Kaufgelded für die wirklich übergebenen Papiere nicht 
zuläffig. IV. Zu diefer Art von Gefchäften gehört auch 
der Verkehr mit ausländifchen Lotterieloofen. Der Ber: 
Tauf folder Looſe ift bei Strafe verboten 12). Diefe 


13) Geſetſamml. Zchrg. 1840, S. 123 ff. 
13) Gefepfammi. 1834, ©. 117 fig. 
15) 8. v. 4. Zuli 1847 (8.3. S. 261). — Erk. des Obertrib, 
v. 9. Zan. 1852 (Entf. Br. XXI, S. 73). 
Koh Recht der Yord. Hl. 2. Aufl. 51 
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Papiere machen Feine Schwierigkeit. In den Berkehr 
ift aber auch das öffentliche Ausgebot von Looſen zu der 
Prämienverlenofung einer auswärtigen Staatdanleihe ge: 
treten, und man ift verfchiedener Meinung geweien: im 
wiefern jened öffentliche Ausgebot ald ftrafbare Auffor: 
derung zu einer auswärtigen Lotterie anzufehen ift. Was 
die Sache verdunfelt, ift ber Umstand, daß die Aus⸗ 
bieter nicht fchlechthin die Prämien der ausländifchen 
Staatdanleihe anbieten, fondern damit allerhand Pri⸗ 
vat = Lotterieunternehmungen in Verbindung bringen, wo⸗ 
bei fie nie etwas riskiren. Wenn die Frage if: ob ein 
beitimmted Loos eines folhen Unternehmerd ein verbe- 
tened ausländifched Lottericlood, oder ein erlaubter An- 
theilfhein an der auswärtigen Staats: Prämienanleibe 
ift; fo kommt ed auf den Umſtand an: ob dad Papier 
dem Inhaber einen verhältnißmäßigen Kapitaldantheil 
an der Anleihe felbit zufichert; gefchieht dieß nicht , fo if 
ed ein Privat-LXotterielood, mögen die Pro und Kontra 
und Eventualitäten fein wie fie wollen. Ein prattifch vor: 
gekommener Fall war diefer: U. bietet Loofe (Promeſſen, 
Aktien) aus zu gewiffen Nummern von Obligationen einer 
Anleihe, febt den Kaufpreis auf 30 Thaler feſt, verpflich 
tet fih, dem Käufer das 2008 zu 2 Thalern zu überlaffen 
und, wenn darauf ein Gewinn fällt, dem Käufer des Loo⸗ 
ſes (Promeſſe, Aktie) den Gewinn gegen Nachzahlung von 
28 Thalern auszuzahlen; wenn aber kein Gewinn auf dad 
2008 fällt, daffelbe für den Preid von 28 Thalern zu be: 
halten. Dieß ift eine Lotterie, denn der Käufer des Loo⸗ 
ſes hat nicht einen Antheil an der Anleihe, fondern nur 
einen Anſpruch an den Verkäufer des Looſes auf Zah: 
lung des Betraged an Kapital und Prämie für den Fall, 
daß die Nummer der Obligation, worauf er eine Aktie 


160) M. f. darüber das Erf. des Dbertrib. v. 8. Dftober 1850 
(I. M.Bl. S. 351). 
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genommen, in der betreffenden Ziehung herauskommt, 
und wird die Nummer nicht gezogen, ſo verliert er den 
Einſatz. Die Betheiligung an ſolchen Verlooſungen iſt 
ſtrafbar und daher dürfen auch Aufforderungen zu ſolcher 
Betheiligung in inländifche Blätter nicht aufgenommen 
werden. 


$. 329. 
3) Gülten- oder Rentenkauf. 
Boehmer, jus ecclesiast. Protest, L. V, tit. 19, $$.47— 69. — 
Sorber, de censu constitutivo. Jenae 1736. — Pufen- 
dorf, observat, Tom.I, Nr.19. — Cramer, opusc., Tom. 
UI, Nr. 18. — Säröter, Abhandlungen, Bd. I, G. 350 fig. 
LER. I, 11, 55.329, 330, — Hyp.⸗Ordn. I, 6.49, 

Bülten, Renten (annui redditus, census) find bes 
ftändig fortdauernde jährliche, zu beſtimmten Zeiten wie- 
derkehrende, aus einem Grundflüde von deffen jedesma⸗ 
ligem Befiter zu gewährende Leiftungen fungibler Sa= 
Ken. Dur ihre beftändige Hortdauer unterfcheiden fie 
ſich von Zeibrenten oder anderen jährlihen, nach einem 
ungewiffen Zeitraume beflimmten, Leiſtuugen, und das 
dur, daß fie für fich felbftitändig auf ein Grundſtück als 
eine Laſt gelegt find, unterfcheiden fie fih von Zinfen eis 
ner Hppothefenfhuld. Dad Recht, die Renten zu for: 
dern, it ein eigenes Nealrecht, welches nach deutfchen 
Rechtsanfichten wie ein Immobile behandelt wird 2); die 
einzelnen fälligen 2eiftungen und die Nüdjtände äußern 
fi zwar als Sorderungen, der Nentenberechtigte hat je= 
doch wegen derfelben, glei einem Abgabeberedtigten, 
eine Art von Gewere, ein auf Beſitz zurüdzuführendes 
echt, welches verichieden von der bloßen Hypothek ift. 
Auch im Preuß. Nechte gilt dieſe Anfiht, doch mit der 
Veränderung, daß das Rentenrecht zu den beweglichen 
1) Aubrecht, die Gewere, S. 158 und 163. — Dunker, bie 

Lehre von ven Meallaftien, S. 119 fig. 

bi ” 
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Saden gehört; das dingliche Rentenrecht wird durch die 
Eintragung in die IH. Rubrik, von beſtändigen 2a: 
ſten und Abgaben, erworben?). — Der Gültenfauf 
ift ein aud der Gewohnheit entftandenes deutſches Rechts⸗ 
inftitut, welches aud dem heutigen Verkehre gänzlich ver: 
ſchwunden ift und folgende Eigenheiten bat: 1) Gegen 
ſtand ded Kaufs ift dad Rentenrecht; die einzelnen fälli⸗ 
gen Leiftungen haben die Natur felbitfländiger Forderun⸗ 
gen und daher finden die fi auf Zinfen beziehenden Ein- 
ſchränkungen darauf feine Anwendung, vielmehr können 
davon auch Verzugäzinfen und nah Gem. R. felbft Rück⸗ 
ftände über dad alterum tantum gefordert werden?). 
2) Das Kaufgeld muß nah Gem. R. wenigſtens foviel 
betragen, daß die Renten nicht dad Maß von 5 Prozent 
bed Kaufgeldes überfieigen*); und dieſer Sat gilt ver: 
möge der allgemeinen Wuchergeſetze auch nach Preuß. 
Rechtes). 3) Der Verkäufer (Schuldner) kann die Ren 
ten wieder zurüdfaufen (ablöfen); dem Käufer ift die 
Auffündigung an fi) nicht geitattet ); es ift aber nad 
Gem. Rechte erlaubt, dem Känfer auf den Fall der 
Mora des Rentenfchuldnerd die Kündigung vorzubehal⸗ 


2) Säle. Archiv, Bd. I, S. 451 fig. Bergl. m. Anm. 278 zu 
6.329 0%. 

3) Säröter, Abhandl. I, S. 360. — Becmannorum 
consil. II, 88, Nr. 11— 17. Dad Preuß. R. kennt diefe Beſchraͤn⸗ 
fung überhaupt nicht. A.LER. I, 11, 5. 851. 

4) R. Pol.Ordn. v. 1577, %it. 19, 8. 3 u. Tit. 17, 5.9. 

5) ACER. Th. II, Sit. 20, 5. 1271 fig., übertragen in das Eia⸗ 
führungögefet zum Str. G. B. v. 14. April 1851, Art. XI. 

6) RX. v. 1500, 8.3. — R. P.D. v. 1530, Art. 265 v. 1577, 
3.17, 5.9. — R. Dep. A. v. 1600, 35. — WER. Th.1, 
zit. 11, $. 329. Cine Zeit lang war die Unfüntbarkeit durch dab 
Abloͤſungsgeſetz v. 2. März 1850, 85.6 u. 94 aufgehoben; fie iſt je 
doch durch das Gefep v. 26. April 1858, 5.3 (G. S. ©, 273) wieder 
bergeftellt, 
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ten?), moraud die Praris ein Raturale des Gefchäfts 
gemadt hat®); ein Saß, den dad U. 2.R. ausdrücklich 
anerkennt, mit der Bedingung, daß die Renten durch drei 
hintereinander folgende Jahre rüdftändig verblieben fein 
müflen ?), wobei ſich verfteht, daß in dieſer Zeit Fein Wech⸗ 
fel in der Perfon des Schuldners durch Singularfucceffion 
eingetreten fein muß, weil die Mora nur perfünlide Ver⸗ 
bindlichfeiten wirft. 


$. 350. 
4) Erbſhaftskauf. 

Dig. XVII, 4. — Cod. IV, 39. — Crell, thes. jur. civ. de he- 
reditate vendita. Vitemb. 175%. — Besecke, de alienatione 
hereditatis ad explicandam L. 2 D. de hered. vel act. ven- 
dita. Halae 1774. — Gluck, Erläut,, Bd.XVI, &. 309 fig, — 
ALR. Th. I, zit. 11, 58. 445 —510. 

Zit der Gegenftand des Kaufkontrakts eine Erbichaft, 
fo hat das Gefchäft manche Eigenheiten. I. Die Erfors 
dernifie find: 1) Gegenſtand des Kaufs muß dad Erbrecht 
felbft, die universitas juris, ganz oder zu einem beſtimm⸗ 
ten Theile fein, fonft ift es, wenngleih ein Inbegriff 
von Erbſchaftsſachen erfauft wird, ein Sachlauf, und 
diefer foll nach dem A. 2.R. angenommen werden, wenn 
die Erbiehaft nach einem darüber aufgenommenen Inven⸗ 
tarium verfauft worden, wenn nicht aus dem Kontrakte 
erhellet, daß daſſelbe nur zur näheren Beſtimmung und 
Bezeichnung beigefügt worden !). 2) Die Erbſchaft muß 
fowohl nah R. wie nah dem A. ER. eine dem Ver⸗ 


7) Reichs-Deputationsabſchied v. 1600, 8. 35. 

8) Gerſtlacher, Handbuch der deutfhen Meihögefepe, Th. X, 
©. 2119. 

9 A. L. R. a. a. D. $. 330. Gine befondere Kündigungdfrift ift 
nicht vorgeſchrieben, weshalb die bei Darlehen gewoöhnliche analogiſch 
anzuwenden iſt. 

1) Dig. ht. — A. L. R. 68,447 — 400 0,%, 
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kaͤnfer bereit? angefallene fein; der Verkauf einer künf- 
tigen Erbſchaft, d. h. der Fünftigen Verlaffenfhaft einer 
noch lebenden Perſon, ift, wie der Kauf einer gar nicht 
vorhandenen Sache, null und nichtig, fo daß auch nicht 
wie über eine künftig zu boffende Sache fontrahirt wer: 
den kann, weil ein folched Geſchäft contra bonos mores 
ift?2). Das ift auch von Veräußerungen beflimmter ein: 
zelner Sachen, welde der Veräußerer von einem noch 
Lebenden erben will, zu behaupten. Dieß ift ftreitig. 
Das Obertribunal hat ed im Widerfprud mit den Vor⸗ 
derrichtern in einem Nechtöfalle verneint?*). Dabei find 
nur die Gründe dieſes Spruchs auffallend. Deren fin 
zwei: Die $$. 445, 446 des A. L. R. tollen Probibitiv- 
geieße enthalten, welde dem Gemeinen Redte 
fremd waren, und feine ausdehnende Erflärung zu 
ließen; die Vorausſetzung des Motivd der Unfittlichkeit 
der Diöpofition über künftig zu erwartende Erbfchaften 
and Erbſchaftsſachen fei unbegründet. Der erite Grund 
ift feinem ganzen Inhalte nach unrichtig. Der gefchicht: 
Tihe Theil wird duch klare Ausſprüche ded Gem. Recht— 
widerlegt; und da das Obertribunal die Stellen nicht be: 
achtet bat, fo ſetzen wir fie hierher. Es ift: a) L. 1 
D.h. t.: „Si hereditas venierit ejus qui vivit, aut nul- 
lus sit, nihil esse acli, quia in reram nalura non sit 
quod venierit.‘‘ Die Erbſchaft eined Lebenden wird glei 
geftellt der Erbichaft eines nicht Worbantenen. b) L. 7 
D. eodem: ‚‚Cum hereditatem aliquis vendidit, esse de- 
bet hereditas, ut sit emtio : nec enim alea emitur, ul in 
venatione, et similibus, sed res, quae sinon est, non 
contrabitur emtio, et ideo pretium condicitur,,‘* weil die 


2) L.1,L.7D.h.t.; L.30 C.de pactis (11, 3). — UL. 
65. 445, 446. 8 Ändert die Regel nicht, wenn auch der vermeint 
liche Erblaffer bald nad Abſchluß des Kontrakts ftirbt. $. 505 a.a.D. 
28) Erf, v, 15. April 1858 (Entf. BB. XXXVIN, S. M). 
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actio emti nicht entſtanden iſt. Der Grund alſo, warum 
das Rechtsgeſchaͤft nichtig, iſt nicht die Laune des Geſetz⸗ 
gebers, ein pofitived Verbot, ſondern ein allgemeiner 
Nechtsgrundſatz, der bier freilich noch eine tiefere Grund⸗ 
lage, die Sittlihfeit zum Fundament hat, wie fidh wei⸗ 
ter zeigen wird, weshalb auch nicht eine emtio rei spera- 
tae angenommen wird. Damit ift der Grund des Wider: 
ſpruchs gegen „eine ausdehnende Erflärung‘ widerlegt. 
Der zweite Grund it Sache der Empfindung Wenn 
das Obertribunal in einem Handel, wodurd Jemand das 
Dferd feines alten Vaters, weil er ed erben müfle, ver- 
tauft und ausmacht, daß es übergeben werben folle, ſo⸗ 
bald der Alte die Augen gefchloffen hat, nichtö Anftößiges 
gegen die guten Sitten, d. h. gegen dad anfländige äu⸗ 
Bere Verhalten in dem gefellfihaftlichen Leben, findet, 
wenn es vielmehr diefen Fall dem fittlich gleichftellt, wo 
Jemand eine beftimmte Sache, die er noch erft durch ei- 
nen anderen Titel ald Erbſchaft erwerben will, verfauft; 
fo ift darüber nicht zu jtreiten: jeder empfindet nach feiner 
Gemüthsart; aber die fittliche Empfindung des Obertri- 
bunals jtößt nicht die fittliche Grundlage der, in das U. 
L. R. übergegangenen alten Nechtöregel um. Die L. 30 
de pactis (ll, 3) nennt die Hoffnung auf den bevorite: 
henden Tod ded Erblafferd eine acerbissima spes und er: 
Härt secundum veteres regulas omnimodo hujasmodi 
pacta, welche mit Beziehung auf die Erbſchaft eined Le⸗ 
benden ohne deſſen Zuſtimmung gefchloflen werben, als 
contra bonos mores inila für nichtig. Diele Stelle ent: 
Hält zugleich die Entfcheidung über Verträge, welche nicht 
über die Veräußerung der ganzen Erbſchaft, fondern über 
einzelne Gegenftände in Beziehung auf biefelbe, geſchloſ⸗ 
fen werden, alfo „eine ausdehnende Erklärung” des Prins 
zips, wie ed dad Obertribunal nennt. Diefe Grundlage 
des Preuß. Rechts befteht noch fort. Um nichtd zu über- 
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gehen, was bad Obertribunal zur Begründung feines 
Spruchs beibringt, ift noch der Bezugnahme auf das an- 
geblihe Motiv der vermeintlihen Prohibitivgeſetze der 
65.445, 446 zu gedenken. Suarez fagt?®) zur Recht⸗ 
fertigung diefer Beflimmungen: „daß bei einem Gefchäfte, 
wo ber Gegenftand fo fehr ungewiß fei, gewöhnlid auf 
der einen oder anderen Seite eine Betrügerei vorfalle, 
die fchwer genug zu entdeden fein möge, und daß aud 
eine folhe Art des Erwerbs für die bürgerliche Gefell- 
fchaft feinen Nuben habe, ba fie höchſtens auf leere Spe- 
kulation hinausläuft und von nüblicher Thätigkeit ab: 
lenkt.“ Nun fagt das Obertribunal: „Die Ungewißbeit 
des Gegenſtandes zeige fi) eben nur in dem Objekte bed 
Erbſchaftskaufs, nämlich der universitas omnium bono- 
rum defuncli, welches, fo lange Zebterer lebt, jo man- 
chen möglichen Veränderungen unterworfen fei; fie falle 
weg bei einer im Voraus verkauften beflimmten Sade 
aus der zu erwartenden Erbfchaft, und würde die Sa- 
che als eine res sperala nur für den Fall ded Anfolls 
abgetreten, fo falle auch jedes in der Ungewißheit des Er- 
lebend dieſes Anfall liegende Motiv gänzlich hinweg, 
und es würde ein Verkauf der aus der Erbfchaft zu er: 
wartenden Sache derjenigen jeder anderen Fünftigen Sache 
gleichſtehen.“ Indeß ift mit der Unzutrefflichfeit des 
Suarez’ihen Motivd auf den Fall der vorzeitigen Ver⸗ 
äußerung einer beflimmten fünftigen Erbſchaftsſache nicht 
das Mindefte gewonnen, weil die hervorgehobene Unge: 
wißheit und Gelegenheit zu Betrügereien dem Rechts⸗ 
grundſatze, welcher in den $$. 445 und 446 aus bem bis 
dahin geltend geweſenen Rechte Aufnahme gefunden hat, 
ald Motiv gar nicht zum Grunde liegt. Suarez hat 
nichts Neues bier erfunden, fondern vorgefundenes ge: 


. 2b) Nach Bornemann, Syſtem, Bd. VI, 8.527. 
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ſchichtliches Recht aufgenommen, und wenn er ſich dabei 
ein Motiv dieſes Rechtsprinzips auf ſeine Weiſe gedacht 
hat, ſo wird dadurch der wahre Grund des Rechtsſatzes 
und der innere Zuſammenhang deſſelben mit dem ganzen 
Rechtsſyſteme nicht aufgehoben. Aber Suarez war ſich 
auch deſſen wohl bewußt, er wollte in der Rechtsgrund⸗ 
lage nichts erfinden oder verbeſſern; ſeine Bemerkung hat 
eine andere Richtung; fie ſoll die einſeitige Forderung, 
den Rechtsgrundſatz felbft zu unterbrüden, abwehren. 
Diefe Anforderung hatte einen gefchichtlichen Grund. Es 
gab nämlich eine Meinung, welche auch noch jekt ihre 
Bertreter bat, wonach heutzutage, nach deutfchen Rechts⸗ 
anfichten 2°) (moribus Germanorum), dem muthmaßlis 
hen fünftigen Erben geftattet fein foll, die zu hoffende 
Erbſchaft eined noch Lebenden, ohne deilen Wiffen und 
Willen, zu veräußern2d). Bei der Abfaffung des 4. 
ER. mußte man fidh für die eine oder die andere Meinung 
entfcheiden. Suarez gab den Grundfäben ded R.R. 
den Vorzug und nur zur Rechtfertigung diefer Bevorzu- 
gung gab er die Ungewißheit des Gegenflanded, die Ge⸗ 
legenbeit zu Betrügereien und die völlige Nublofigfeit ei⸗ 
nes folhen Geſchäfts für die bürgerliche Gefellfchaft ald 
Gründe an. Daraus ift für die Motive und für die Er⸗ 
Märung und Anwendung der wirklih zum Geſetze ge: 


2°) Man hat dafür zwar aud die L. 10 D. h.t. benugen wollen, 
dod wird bier gleichfalls eine bereitd eröffnete Erbſchaft voraus⸗ 
gefegt und unter dieſer Borausfegung der Zal behandelt, wenn dem 
Beräußerer die Erbſchaft noch nicht deferirt iftz denn die Delation 
fann mehreren Perfonen nad einander zu weit verſchiedenen Zeiten geſche⸗ 
ben. Die noch berbei gezogene L.3, $.2 D. pro socio (XVII, 2) 
gehört gar nicht hierher; fie behandelt die Frage: mas für fünftige 
Erwerbungen eines Geſellſchafters in die allgemeine Gütergemeinfhaft 
fallen follen. 

2d) M. f. die ftreitenden Schriftiteler bei Glüd, Kommentar, 
Sd. XVI, S. 314, Note 66. Hoͤpfner iſt dort unridtig Mlaffirt, 
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machten römifchen Rechtögrundfäge nicht das Geringſte 
zu entnehmen; in diefer Hinfiht muß man auf die Quel: 
len zurüdgehen. Dem R. R. ſchließt fi auch die fran- 
zöfiſche und die öjterreihifhe Gefebgebung an?e). — 
Dagegen ift ed ein rechtöbejländiged Gefchäft, wenn Je- 
mand eine bereitd eröffnete Erbfchaft, deren wahrer Erbe 
noch nicht gewiß ift, als eine künftige Sache verfauft. 
Ein folder Kauf kann fomohl ald eine emtiv rei spera- 
tae wie auch ald eine emtio spei eingegangen werden, je 
nachdem die Erbfchaft felbjt bedingt, nämlich werm ber 
Verkäufer diefelbe erwerben follte, oder die Hoffnung des 
Verkäufers anf die Fünftige Erwerbung der Erbſchaft der 
eigentliche Gegenjtand ded Kauf iſt?). 3) Das A. LEN. 
erfordert in der Perfon beider Kontrahenten bie Fähigkeit, 
eine Erbſchaft zu erwerben und anzutreten, wobei in Be- 
ziebung auf den Verkäufer die Zeit des Anfalld entfchei- 
det. Die Beſtimmung bezieht ſich auch auf folchen Er: 
ben, dem die angefallene Erbichaft wegen feiner Unwür: 
digkeit wieder entzogen wird ?). Dieſes Erforderniß fin- 
det fchon in allgemeinen Regeln feine Begründung. 4) Dad 
A. LER. erforderte „bei Strafe der Nichtigkeit‘ ohne Un⸗ 
terfchied die gerichtliche Form; nach neuerem Rechte ge: 
nügt zur Gültigkeit diefed Gefchäftd die allgemeine Ber: 
tragsform, welche hier die fchriftlihe it). II. Ber: 
hältniffe zwifchen den Kontrahenten. 1) Der Verkäufer 
muß dem Käufer alle zur Erbfhaft gehörigen Vermögens: 
rechte und Sachen überliefern °); das Erbrecht oder viel: 

2e) Code civil Art. 971, 1131; Deſtr. G. B. $. 127, 

2f) L.10, 11, 12, 13 D. h.t. Immer iſt vorausgefeht, daß 
der Erblaffer bereits werftorben ſei, nad der Megel: viventis non est 
hereditas. Bergl. L.62 D. de reg. juris (L, 17). 

3) 88.351 — 353 0.2. 

4) Ebend. 8. 4735 Geſet v. 11. Juli 1846, $.1 (G. G. &.49), 
verb. mit 8. 1360, Tit. 5, Th. l des A. L.R. 

5) L. 14, 1 Dh. — LER. 68.475, 476 0,2%. 
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mehr die Erbedqualität kann auf ihn nicht übertragen wer: 
den, ed muß daher auch der Verkäufer, wenngleich er 
die Erbſchaft fehon vor der Erwerbung verfauft, doc 
felbft diefelbe antreten, weil Fein Anderer eine Erbſchaft 
antreten kann, als dem fie deferirt worden iſt ). Nach 
dem A. 2.R. ift dieß anderd: es bedarf Feiner beſonde⸗ 
ren Erwerbung durch Antretung, und der Käufer wird 
mit der Perfektion des Kontrafts von felbft Eigenthümer 
der Erbſchaft, fo, als wenn diefelbe fogleih dem Käu⸗ 
fer und nicht dem Verkaͤufer angefallen wäre”). Die 
gemeinrechtliche Kontroverfe: ob dad Anwachsrecht dem 
Käufer zuftehe, d. h. ob die in der Folge vafant wer: 
dende Erbportion eines Miterben,, oder ein wegfallenves 
Legat dem Käufer gebühre 8), ift vom A. ER. zu Gun⸗ 
ften des Käuferd entſchieden; mır die Nechte, welche dem 
Berfäufer, vermöge einer Pupillar = oder fideikommiſſa⸗ 
rifehen Subftitution auf einen Theil des Nachlaffes, wel: 
Her fhon an einen Anderen gediehen ift, zuftehen, fer- 
ner Vermächtniſſe, welche einem der Erben zum Voraus 


verſchafft, oder was ihm durch eine Schenfung von Todes: 


wegen zugewendet worden; fo wie Sachen und Rechte, 


6) L.13 pr.; L.17 in fin.; L. 18, L.22 D. de acquir. vel 
omitt. hered. (XXIX, 2). — L. 151 D. de verb, signif. (L, 16). 

TIA.EN. 58.474 u, 456 d. T. 

8) Man trifft fünf verfehiedene Meinungen darüber an, worüber: 
Glück a. a. D. ©. 341 fig. — Die vorzüglichſten Schriften aus der 
dort aufgeführten zahlreichen Literatur find: Mencken, de jureac- 
crescendi vendita hereditate ad emtorem pertinente, Lips. 1747 
et in Opusc., Nr. IX; Westphal, de jure acerescendi inter 
coheredes, Halae 1761, Cap. I, $.5, Nr. V; Vinnius, select. 
jur. quaest., Lib. I, cap. 55; Madiha, de jure accrescendi post 
venditam hereditatem, Halae 1772; Pucttmann, de jure ac- 
crescendi ad emtorem hereditatis haud pertinente, Lips. 1780; 
Feil, de jure accrescendi vendita hereditate penes venditorem 
remanente, Gott. 1784; Aschenbrenner, de jure accrescendi 
vendita hereditate in dubio venditori competente, Bamb. 1802. 
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welche dem Verkäufer nicht von dem Erblaffer, fondern 
nur durch ihn und mittelft deffen Ablebens zufallen, find 
im Zweifel für mit verkauft nicht zu achten). Was als 
Gegenftand der verkauften Erbſchaft zu betrachten, 
mit anderen Worten, was der Berfäufer dem Käufer zu 
überliefern oder zu vergüten ſchuldig, das ift, wie Ul⸗ 
pian fagt, eine quaestio facti; es komme darauf an, 
was bie Kontrahenten beabfichtigt hätten, gewöhnlich fei 
ed, daß eine Erbſchaft in dem Zuftande verkauft werde, 
in welchem fie fih zur Zeit des abgefchloffenen Kontrakts 
befinde 10). Der Berfäufer war daher fhuldig, Alles, 
was er aus der Erbſchaft oder in Folge derfelben erlangt 
hatte und noch befaß, dem Käufer zu übergeben, woges 
gen der Käufer auf Erfak der Abgänge feit dem Tode ded 
Erblafferd feinen Anfpruch hatte! ). — DEM L.R. 
beftimmt im Wefentlichen das Nämliche. Der Verkäufer 
ift fhuldig, dem Käufer die Erbfchaft in dem Stande, 
wie ihm dieſelbe wirklich angefallen, desgleichen Alles, 
was auch erfi nad dem Tode bed Erblaflerd zugetreten 
ift, auszuliefern; jedoch hat er a) einzelne Saden, die 
feit dem Tode bid zum gefchloffenen Kaufe, im ordent⸗ 
lihen Laufe der Natur oder der Gefhäfte, von 
der Erbfchaft abgefondert worden, b) Familienurkunden, 
und Papiere, fo wie Familiengemälde, die für den Käu⸗ 
fer keinen erheblihen Werth haben, im Zweifel nicht mit 
zu gewähren 12). Was „im ordentlihen Laufe der Nas 


9) A. L. R. 88.357 - 461 d. T. So beftimmt es au das Deflr. 
G.B. 8. 1279. 

10) L.2, 5.1 D. h. t. Dabei iſt an die inzwiſchen hinzugekom⸗ 
menen Zuwüchſe gedacht. 

11) L.2, $£.2—10; L.3, L 25 D. eodem. 

12) A. %R. $6.474— 479 a.0.D. Das Defir. G. B. 8. 1280 
macht die zweite Ausnahme nicht; die erfte ift im 8. 1281 enthalten, 
wonad der Verkäufer ald Berwalter haftet, was in Bezichung auf die 
Zeit vor dem Berkaufe rechtsgrundſatwidrig ift, weil da keinerlei Ber» 
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tur oder der Geſchaͤfte von der Erbſchaft abgeſondert wor⸗ 
den”, ſoll von dem Verkaͤufer nicht gewährt werden müſ⸗ 
fen. Diefer Ausdruck Fönnte die Meinung erzeugen, daß, 
wenn ein Erbe auf unmwirthfchaftlide Art die Erbſchaft 
vermindert, und fie darauf verfauft, er dem Käufer ſol⸗ 
He Verminderung zu erfegen fchuldig fei. Dad wäre 
eine naturwidrige Anordnung. Keine Perfon kann mit 
und gegen fich felbft eine Verbindlichkeit kontrahiren; fie 
kann nicht ihr eigener Schuldner werden. Deshalb kommt 
nichts darauf an, auf welche Weife der Erbe vor dem 
Berkaufe die Erbfchaft verfchlechtert hat; er erhält dafür 
weniger KRaufgeld, was fein eigener Schade if. Der 
Erbfchaftöverfänfer ift eben fo Eigenthümer und befugt, 
mit feinem Eigenthume nach Gefallen zu thun, wie ein 
Berfäufer einer einzelnen Sache, und fo wenig der Käu⸗ 
fer einer einzelnen Sache den Verkäufer, wegen aus frü- 
berer Zeit herrührender Verfchlechterung derfelben, an⸗ 
fprehen kann, eben fo wenig kann ed ein Erbſchaftskäu⸗ 
fer, wenn dazu Fein befonderer Grund ift. Die Zaf: 
fung der Beflimmungen ift dem Verhältniſſe nicht ganz 
angemeffen. Gewiſſermaßen eingelenft wird in dem $. 
482: „In Anfehung der Nubungen aber und der davon, 
zu entrihtenden Laften, ift der Erbſchaftsverkäufer, bis 
zum geſchloſſenen Vertrage, einem redlihen Beſitzer 
gleich zu achten.” Es muß alfo auch wohl wegen Ber: 
fhlimmerungen der Verkäufer wenigſtens ald ein rebli- 
her Beſitzer behandelt werden; doch ift auch diefer Sak 
unzureichend: der Verkäufer ift Eigenthümer und wegen 
Verſchlechterungen Keinem Rechenſchaft ſchuldig; wer ihm 
bie verfchlechterte Sache abFauft, hat nicht mehr zu for: 
bern ald eben diefe Sache in dem dermaligen Zuftande. — 
Da der Erbſchaftskauf der Kauf eined Rechts if, welches 


pflihtung gegen einen Anderen in Beziehung auf die Verwaltung der 
Erbſchaft beſteht. 
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durch bloße Willenderflärung übertragen wird, fo geht 
das Eigenthbum der Erbſchaft mit dem Augenblicke der 
Perfettion ded Kontrafts auf den Käufer über !?). 2) Der 
Berkäufer hat dem Käufer bloß für das Erbredt felbit, 
nicht aber für die einzelnen in dem Nachlafle befindlichen 
Segenftände Gewähr zu leilten!*). Nah Gem. Rechte 
gelten bier die gewöhnlichen Negeln wegen Leiflung bed 
Intereffed 15); dad A. L.R. fieht in den Fällen, wo 
gar Fein Erbrecht gewährt werden kann, vder wo nur 
ein mit Subftitution oder Fideikommiß befchwerted Erb⸗ 
recht verkauft worden, uhne daß die Belaftung dem Käu⸗ 
fer befannt gemacht ift, oder wo der Verkäufer nur ein 
bedingtes Erbrecht hatte, und diefes beiden Theilen un⸗ 
bekannt war, den Vertrag für nichtig an!°c), und in 





13) TER. 55.474u.3830. T. Anders nach R.R. L 6 Chr 

13) 1.13, 5.15 L15D.h.t.. — ÜER. a. uD. 88.184, 
485. Der $, 485 ift jedoch unpaffend gefaßt. Der 5. 454 enthält das 
richtige Prinzip, daß der Berfäufer nur das Erbrecht ſelbſt, nit aber 
die einzelnen in dem Rachlaſſe befindtihen Sachen oder Gerechtſame zu 
vertreten babe. Nun fügt der 8.485 zur Bewährung hinzu: „‚viels 
mehr ift in foweit der Erbſchaftskauf einem Kaufe in Paufh und Bo⸗ 
gen gleich zu adten. Aber dieſe Bewährung madt das Prinzip wie⸗ 
der zweifelhaft. Denn bet einem Berfaufe in Pauſch und Bogen if 
die Gemwährteiftung bloß wegen fehlender Quantität und Rormalbe⸗ 
ſchaffenheit ausgeſchloſſen ($. 213 d. T.), nit aber im Uebrigen. Es 
koͤnnte alfo wohl Jemand behaupten, daß, wenn dem Erbſchaftskaͤufer 
eine einzelne Sache evinzirt würte, ihm der Berkäufer Goiftion zu 
leiten gehalten fri. Dos würde jedoch der rechtlichen Natur des Ges 
ſchaͤfts widerfpredden und iſt auch nad der Aaflung tee $. 484 augen- 
feinlih nit gemeint. Dad Deftr. G. B. drückt den juriftifden Ges 
danken treffender aus: es erklärt, ftatt aller Verordnung über die Ge⸗ 
währleiftung in Betreff der einzelnen Stüde, den Erbſchaftskauf für 
ein gewagtes Geſchaͤft. F. 1278 a, E. u. 1283. 

15) L. 16 D. eodem. 

16) 58.487, 488, 495 a. a. D. Der $.489 gebraudpt zwar aud 
in dem Zalle, wo der Verkäufer wegen feincd Berfehens vrrantwortiid 
it, das Wort „Richtigkeit“, allein bier ift der Kauf nicht nichtig, 
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Folge deſſen kann das Kaufgeld kondizirt, nicht aber der 
entgangene Gewinn gefordert werden, was ganz folge⸗ 
recht iſt; doch ſoll, was nun inkonſequent wird, der Ver⸗ 
käufer dem Käufer nach Verhältniß ſeines, bei Schlie⸗ 
ßung des Vertrags begangenen Verſehens, auch für das 
aus der Nichtigkeit deſſelben erwachſende Intereſſe haf⸗ 
ten?7); nur die Forderung wegen Schadenserſatzes nach 
den Regeln der aquilifhen Culpa ift juriftifh zu recht⸗ 
fertigen. — In zwei Fällen foll der Käufer die Wahl 
baben: ob er von dem Kontrafte zurüdtreten und dann 
das Kaufgeld kondiziren, oder ob er dabei ftehen bleiben 
und eine verhältnigmäßige Verminderung des Kaufgel- 
ded, beziehungdweife Entfhädigung für den Nachtheil 
fordern will, nämlih: wenn fich vorher nicht befannte 
Theilnehmer an der Erbfchaft melden, und wenn ber Ber: 
täufer die ihm befannte Bedingung, unter welcher ihm 
die Erbſchaft angefallen, dem Käufer verfchwiegen hat !®). 
— Der Berfäufer muß auch dem Käufer nah Maßgabe 
feined Verſehens das Intereffe leiten, wenn durch fein 
eigened grobed oder mäßiged Verſehen Hinderniffe oder 
Schwierigkeiten in der Ausübung ded Erbrechtd oder Er⸗ 
langung einzelner zur Erbfchaft gehörigen Gegenftände 
eintreten!?). 3) Der Käufer ift dem Berfäufer verbun- 


— — m 


vielmehr kann der Käufer mit der actio emti fein Intereſſe fordern, 
wie eben diefer $. 489 beftimmt. 

17) 6.459 - 491 a. a. D, GE müflen die Fälle der Richtigkeit, 
wo beiden heilen das Berhältnip ohne Berfhultung unbefannt war, 
und die Fälle, wo der Berfäufer wegen feiner Berfhuldung aus dem 
Kaufe haftet, unterfhieten werden. 

18) Ebend. 99. 492 —494, 496 — 502. Die Beftimmungen 
weichen ohne inneren Grund von den bei dem Sachkaufe vorgefdhricbenen 
Grundfägen ob. Vergl. m. Anmerfungen 35 — 36 zu diefen 68. 

19) Ebend. 88.503, 504. Was dad Befondere fei, mas 
darunter gemeint wird, ift unbefannt ; wäre ed nichts Beſonderes, fo 
bedürfte es feiner Speziatbeftimmungen. 
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den, alle Laften und Schulden der Erbfchaft zu tragen 
und zu filgen, und die bereit vor dem Verkaufe bezahl: 
ten Schulden, Abgaben und Laften wieder zu erflat- 
ten?9); nad dem A. ER. aber kann der Verkäufer feine 
eigene Korderung, und die Erflattung der bereitd bezahl- 
ten Schulden und Koften nicht fordern 22); für die dem 
Verkäufer aus der Zögerung ded Käufers entitchenden 
Schäden muß ihm diefer Erſatz leiften?2?). Perfönlice, 
nach Gelde nicht fhähbare Leiftungen gehen nicht auf den 
Käufer über 23). III. Verhältniß der Parteien zu Drit- 
ten. In Anfehung der dem Erben obliegenden Verbind⸗ 
lichkeiten wird duch den Verkauf nah R. R. nichtd ge⸗ 
ändert: der Erbe kann nad wie vor belangt werden **); 
und gegen den Käufer ijt gar Feine Klage zuläffig 2°); 
nur wenn er fich freiwillig darauf einläßt, ift er dem 
Kläger gehalten und der Verkäufer ift liberirt, indem 
dieß für eine Delegation angefehen wird, dadurch be: 
wirft, daß der Verkäufer in der Perlon des Käufers ei: 
nen anderen Schuldner geftellt hat, den der Gläubiger 
oder Legatar annimmt?*). Da jedoch der Verkäufer den 
Regreß gegen den Käufer hat und die Regreßklage den 


20) L. 2, $$.10, 11, 15, 16, 18 et 19; L.18; L.24D.h.t. 
— TER. 8.466 d. T. — Ebenfo nad dem Deſtr. G. B. $. 1280. 

21) 85. 470, 480 u. 481 a. a. D. Anders nad Deftr. 8.8. 
88, 1279, 1280, 

22) TER. 8.469 a. a. D. Dad verftcht fih ſchon nad allge 
meinen Nehtögrundfägen. Was dad Beſondere hierbei fei, ift umBlar. 
Man Tann 3.2. an den Fall denen, wenn ein Gläubiger ten Grber 
belangt und mit Srefution verfolgt. Pier wärde der Käufer die Ko⸗ 
ften zu erftatten haben. Aber wie foll ein weiterer Rachtheil gedacht 
und feftgeftellt werden ? 

23) Ebend. $. 468. &benfo dad Deſtr. 8.2. 6. 1273, 

24) L.2 C. h.t. — L.2 C. de legatis (VI, 37). 

25) L.2C.h.t. Cine Ausnahme machte der Grbfäaftslauf 
vom Fiskus. L.1 C. eodem. 

26) L.2 C. de pactis (I, 3. — L2i.£C.ht 
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Glaͤubigern oder Legatarien cediren muß, fo können dieſe 
nach neueren Rechtoͤgrundſätzen auch actione utili gegen 
den Käufer klagen. Das A. L. R. weicht hiervon ab, 
indem den Släubigern und Legatarien freigeftellt wird, 
fih an den Käufer der Erbichaft, oder auch an den Er: 
ben felbft zu halten??”). Die dabei zu Grunde liegende 
Anſicht ift, daß die Erbſchaftsſchulden obligaliones rei 
find, welche auf der IUniverfitad haften und mit derſel⸗ 
ben auf jeden Befiter ütbergeben?®). Die Gläubiger und 
Zegatarien Fünnen auch variiren, von dem zuerfl in An: 
ſpruch Genommenen ablaffen und den Anderen belangen; 
wenn fie aber zuerſt den Käufer in Anfpruch nehmen, fo 
müſſen fie fich die Befugniß, fpäterhin auf den Erben zu: 
rüdzugehen, bei Anbringung der Klage ausdrücklich vor⸗ 
behalten und diefen Vorbehalt dem Verkäufer gerichtlid 
befannt machen laffen 2°). Dabei fcheint an die L. 2C. 
de pactis (Note 26) gedacht worden zu fein; nad den 
Grundfähen des A. 2.R. könnte jedoch auf folhe Weife 
ein verbindliche Paftum, wegen der nothwenbigen Form, 
nicht zu Stande kommen. Wird der Verkäufer in An: 
fpruch genommen, fo muß er den Käufer zur Vertretung 
auffordern (litem denungtiren) 5°). — In Anfehuug der 
Artivobligationen hat der Käufer ſchon nah R. R. actio- 
nes ntiles®!), und dad A. 2.R. weifet ausdrücklich auf 
die, bei Geffionen geltenden Grundfäße hin ??). 

ZT) AR. 55.462, 463 d. 3, Ebenfo Deftr. G. B. 5. 1282. 

I, AR. 8.5100, : „Uebrigens hätt fi der Abſchoßberechtigte 
— vorzöglih an den Käufer, ald Befiger der Erbſchaft.“ — 
Bergl. Schleſ. Ach. Br. IV, &.397 fig. und Lehre vom Uebergange 
der Forderungen &. 64. — Darauf berubet auch das Separationsrecht. 

279) 88. a. a. D. 55.464, 466. Das Berfahren ift wie bei 
der Litlödenunziation und hat aud den gleidden Zweck. 

* 3%) Ebend. 45.466, 467 u. 65. 143 fig. 

31) L.54 pr. D. de hered. petit. (V, 3. — 5 C. h. t. - 
L. 16 pr. D. de pactis (Il, 14), verbis: „rescriptum est a Divo Pio“. 

32) LER. 0.0.0. 85.471 u. 472. 

Koä Reit ber Jord. III. 2. Yuf. 52 
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3. Zu Anſehung ber Weife. 


8. 331. 


Teffentlige Berfceigerung (Bubheftation un? 
Yuftion). 


Ladorici Postii de subhastatione tractatus non superfluus sed 
necessarius et ad praxin eptates, junctis ad matertam detisio- 
nibus Rotae Romanse. Genevae 1652. (Das Hauptwerk für dei 
äitere et.) — Mathaei, de asctionibus. Traj. 1658. — 
Philippi, de subhastatione. Lips. 1688. — Ge. Fr. Deia- 
lein, de primo apud hastam licitatore post acceptum secun- 
dum statim libero. Altorf. 1748. — Thalwitzer, de sub- 
hastatione. Vit. 1796. — 8.8. Ant. Heinemann, dic Sch⸗ 
baftafionen nach rationalen umd politifden Grundfägen, nah ge 
meinen deutſchen Rechten und nad großherzoglich ſaͤchſtichen Ge⸗ 
ſetzen im Zuſammenhange mit den konigl. ſächſiſchen, preuß. und 
franzoͤſiſchen Prozeßordnungen dargeſtellt. Weimar 1832. — Juliut 
Merkel, Subhaſtation; in Weiske's REISEN, Bd. X, 
S. 600 fi. 

Preußiſches Recht: TER. Th. 1, at. 11, $5. 330 3. 
— A. G.D. 3.1, 3.52, — Berordaung vom 4. Mär; 1833, 
über den Subhaftations » und Kaufgelder » Liquidationsprojeß (Geſ. 
Samml. v. 1834, &. 39 fig.). — Berorbnung über die Subhafte- 
tion der Grundftüde von geringerem Werthe, vom 2. Dezember 1837 
(8.6. &. 219). — Berordnung, betreffend die zum Zweck ber 
Auscinänderfegung eingeleiteten Subbaftotionen, vo. 11. Xuguft 9843 

: (98.8, ©. 323). 

Literatur. L. Grelinger, die Berorbnungen über die 
Grebution in Civilſachen und über den Subhaftations- und Kauf: 
gelder⸗Belegungsprozeß, vom 4. Mär; 1834. Im ihrem Zuſam⸗ 
menhange mit den Borfigriften der Ger.Dedu. dargeftellt und mit 
etläuternden Anmerkungen begleitet, Heft 1 u. 2, Bresleu 1834; 
Heft 3, 1836. — L6wenberg, die Berortnung vom 4 Mär 
1884, über die Exekution in Civitſachen und über der Subhafte 
tions « und Kaufgelder » Liquidationsprogeh, mebft ſaͤmmtlichen ge 
feplihen und minifteriellen Abaͤnderungen cc. Berlin 18%. — 
Meyer, die preußiſche Hypotheken⸗ und Gubbaftationsgefepgebung, 
ihre Prinzipien, ihre Mängel und deren Abhülfe. Berlin 1864. 


1. Die öffentlihe Verfteigerung iſt der Verfud, 


. 
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einen beſtimmten, weſentlich zweifeitigen Wertrag mit 
Bemjenigen abzuſchließen, welcher die annehmlichſten Bes 
dingungen zu bewilligen geneigt ft. Man vermittelt anf 
diefem Wege nicht bfoß Verkäufe, fondern auch Pacht⸗ 
and Miethöverträge, Lieferungd- und Verdingungskon⸗ 
trakte. Bei Verkäufen beweglicher Sachen: heißt-die Wert 
fleigerung Auftion, und wenn fie unter obrigfeitlicher 
Autorität unternommen iſt und eine unbeweglihe Sache, 
oder eine Gerechtigkeit, welcher durch Geſetz die Bigene 
ſchaft einer ünbeweglihen Sache beigelegt iſt, oder ein 
Schiff, welches ohne Uebergabe verpfänbbar ift, betrifft, 
Subhajftation*). Beruhet die Subhaftation. auf freier 
Willkühr des Eigenthümers, fo nennt man fie eine frei= 
mwillige; wird fie durch irgend eine rechtliche Nothwen— 
digkeit veranlaßt, jo heißt fie eine nothwendige. Nach 
Landesgeſetzen kann aud eine fr eimillige Subhaltas 
tion nur gerichtlich geſchehen 1); nach Preuß. Rechte find 
Hrivatlicitationen erlaubt?); Die nothwendigen 
— hingegen find Verſteigerungen unter 2% 


.2) Die Benennung ift dem R.R. entlehnt, weil der Berkauf sch 
hasta geſchah, nämlidy bei ciner aufgeridhteten Lanze (hasta) alö Sym- 
bol der obrigfeitlihen Autorität. L. 16 C. de rescind. vend. (IV, 
43); L.3 C. Theod. eodem (X, 17). — Db aub ſchwimmende 
Muͤhlen (1. g. Schiffmählen) Gegenftand der Snbhaftation fein kon⸗ 
nen, hängt im konkreten Zalle von der Beſchaffrahrit des Rechts ab; 
Froft defjen ‚die Mühle fiy in dem Fluſſe befindet. Gründer fie fi 
auf eine dauernde Gerechtigkeit, mie dieß bei Mühlen in öffentlihen 
Zlüffen der gewöhnliche ift, fo wird fie meiftens eine den Immobilien 
gleichgeſtellte Gerechtigkeit fein, von welder das — Per⸗ 
tihenz it. 

1) 3. 8. nad Sädf. Recht. Gurtins, Handbuch des Kdk 
Civitrehts, BD». IV, 8,27. 

2) Reftr. des Smatsrathe, v. 20. Zuli 1795 (N. C. 0. Tom. IX, 
©. 3975 Rabe, Samml., Bd. I, ©. 120), — N. v. 27. Det. 
1804 (R. Ach. Bd. III, S. 468, u Nabe, Br, VIII, &, 205), — 
N. v. 9. Januar 1832 (Jahrb. Bd, XXXIX, S. 169), 


52 * 
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terlicher Autorität. Da die nothwendige Subhoflation, 
wie jede Berjleigerung überhaupt, nur die Art und Weife 
if, dad Kaufgefchäft zu Stande zu bringen, indem fie 
einem Kaufe gleicht, bei dem die Beſtimmung des Kaufs 
preifed von einem künftigen Ereigniffe oder der Entſchei⸗ 
dung eined Dritten, abhängig gemacht ift: fo erhellet, 
daß dabei alle weſentlichen Erforderniffe eines Kaufkon⸗ 
trakts anzutreffen fein müflen, mern dad Gefchäft gültig 
fein fol, und daß aus die Folgen und Wirkungen eined 
Kauftontraftd (die Naturglien) eintreten, infofern nicht 
durch ausdrückliche geſetzliche Beitimmungen etwas Ab: 
weichendes vorgefchrieben ijt ?). Insbeſondere ift die vor: 
tommende Meinung, daß der Richter Kontrahent fei, 
und daß zur Perfektion etwas mehr ald gewöhnlich ges 
höre, irrig. Der Richter ift bei der nothiwendigen Sub: 
haftation eben fo wenig Partei ald bei einem anderen Pro⸗ 


* zeffe, er. wirft Dabei nus ald Richter, d. b. vor ihm wer⸗ 


den die erforderlichen Handlungen der Parteien, die auf 
der einen Seite der Subhaftant (Ertrahent) und ber 
Schuldner, und auf der anderen Seite ber Käufer find, 
vorgenommen, und er fpricht aus: ob nad) denfelben der 
Kontrakt zwifchen ihnen perfekt geworden, und folglich die 
Sade dem Käufer zu überliefern, oder niht?*). Berfäu: 
fer ift der Ertrahent aus eigenem, jedoch von dem Eigen⸗ 
thümer abgeleiteten Rechte; vermöge deſſen er felbft, ohne 
Dazwifchentritt einer Behörde, nah R. R. den Verkauf 
vollzog, wenn er Pfand = oder Hppothefengläubiger war; 


3) A. L. R. a. a. D. 5. 330 ud 341. — Sqleſ. Arch. Br V, 
S. 147 fig. 

Zu) Diefe Auffeffung der ripterligen Stellung findet ſich fen 
bei Postius 1. c., insp. 66, Nr. 22: Judex utitur jure areditoris 
et auctoritate publica, dam sunm- officiam impertitur creditori ex- 
sequenti; nec 'id est actorem repraesentare, aed partibas se judi- 
cem exhibere‘“ 
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nur bei Auspfändungen ließ der Magiltratus, welcher die 
Exekution verfügt hatte, durch feine Beamten auch den 
Verlauf der gepfändeten Gegenftände audführen ? ). Die⸗ 
ſes Verfahren ift mit der Zeit in Italien und Deutſch⸗ 
fand das allgemeine geworden); es hat den Zwerk, 
den Schuldner gegen leichtfertigeß oder betrügerifched Ver: 
fahren des Gläubigerd, und den Käufer gegen Anfech— 
tungen wegen vernacläffigter Sörmlichkeiten bei jenem 
Verkaufe zu ſichern; und zugleich ift dadurch die rechtliche 
Möglichkeit gegeben, daß der Ertrahent felbit ald Bieter 
und Käufer auftreten kann, indem der Richter den Schuld: 
wer ald Berfäufer vertritt®d). 1. Zur Perfizieung des 
Kaufsgeſchäfts gehört der Ausfpruch des Richters, die Ad⸗ 
jubifation (addietio), nicht weſentlich; es ift auch hier der 
in ſchriftlicher Form erflärte Konſens der Kontrahenten 
daßjenige, wodurch der Kontraft vollendet wird, und 
dieſe Willenserklärung liegt nicht etwa in dem Proklama 
einerfeitd, und in dem darauf eingehenden Meijtgebote 
andererſeits 2), fondern vielmehr in dem Meiftgebote eis 
nerſeits, und der Annahme defielben, bie jedoch unter 
Beobachtung der vorgeſchriebenen Förmlichkeiten für ftill- 
fhweigend erflärt angefehen werden kann, andererfeits, 


3b) L.2 C. si in oausa judicati pignus (VIII, 23). Berg. 
tit. D. de distractione pignor. (XX, 5) u. tit. C. eodem (VITI, 28). 

3e) Postius l.c. — Eiqhorn, deutſche Rechtsgeſchichte, 
65. 450, 456, Rote c, 8.576, 

34) L. 12 pr. D. de distract. pign. (XX, 5); L. 16 D. de 
zebus asct. jud. poss. (XL, 5). — L.2C. si in: causa jud. 
(VII, 23). Dhne ſolche Bertretung ift der Kauf des Glaͤubigers nich⸗ 
tig. L. 10 C. de distract. pignor. (VIII, 8), — WU. I, 20, 
$. 42, 

4) So meint Gärtner in feiner Abhandl., Var: Wochenſchrift, 
Jahrg. 1835, S. 245. — Das Proklama if keine Dfferte, die nur 
der Annahme bedürfte, fondern eine Aufforderung,. Offerten zu machen, 
— Jene Melınmg findet ih ſchon bei Postius, insp. 37. 
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ſo daß dad gehörig vollzogene Licitationsprotokoll die ei⸗ 
gentliche Urkunde über den Kontrakt ift, und die darauf 
ergebende Adjudikatoria (addietio) des Richters nur eine 
deklaratoriſche Natur hat®), auch ald Ueberreſt der alten 
peutichen Auflaffung und Einweifung vor Gericht die 
Yebergabe zum Zwecke der Eigenthumdübertragung ver: 
tritt, mithin fein primitived Eigenthum giebt, wenn 
derjenige, auf deflen Befitreht der Verkauf gegründet 
wird, nicht Eigenthümer war, woraus denn die beſtrit⸗ 
tene Zuläffigfeit der Vindikation einer sub hasta publica 
verkauften Sache ganz von felbft folgt *). Auch iſt der 
durch Betrug, 5. B. durch gewinnfühtige Bereinbaruug 
der Bieter, fish einander nicht zu überbieten, und den 
dadurch verurſachten Irrthum des Ertrahenten und bed 
Richters: es ſtehe ein höheres Gebot nicht zu erwarten, 
veranlaßte Konſens anfechtbar, wenn ber Erſteher ſelbſt 


5) Bergl, das Min.⸗Reſkr. v. 3. Zebr. 1835 (Jahrb. Br. XLV, 
8. 210), Weder der Grtrabent, nod der meiftbietend Gebliebene 
kann nad gefchlofiener Berhandlung einfeitig zurüdtretn. Pr. des 
Dbertrib. 535, v. 28. Sept. 18383 Erf. defl. v. 11, Mai 1855 (Gatid, 
Dvd. XXX, ©. 464, 465); Erf. deſſ. v. 23. April 1856 (Eutſh 
Bd. XXXIII, &. 266). 

6) M. Abh. in der Zurift. Zeit. v. 1832, Sp. 157 u. fig. — 
Bergi. den Auff. ebend. Jahrg. 1835, 8.320. — A. M. ift der Re: 
ferent in der, im Schleſ. Ar. Br. IV, Kr, 41 mitgetheilten Rechte: 
ſache, S. 440 fig. ‚Die Praris hat fi jedoch ganz entſchieden für vie 
Autäffigkeit der Vindikation feftgeftelt. M. f. meine Anmerk. 44 zu 
8.42, Zit. 15, Th. Ides ALM. Das Deſtr. G.B. 8.367 bat tie 
fen Grundſat ebenfally betätigt. Julius Merkel fagt, Weiske's 
Rechtslexikon, Bd. K, &. 649, Note 2808: „Daß das erftanbene 
und adjudizirte Grundſtück dem Erſteher und Adjudikatar von einem 
Dritten durch tie Gigentbumdlfage nidt entwährt werden kann, be 
ftimmt ausdrücklich das allg. bürgerl. Geſetzbuch für Defterreig 
5.367. Davon enthält diefer 8.367 keine Sylbe. Der Wortlaut 
iſt: „Die Cigenthumsklage findet gegen den redlichen Befiger einer bes 
weglichen Gade nicht ftatt, wenn er beweifet, daß er diefe Sache 
— in einer Öffentligen Berfleigerung — an fig gebraät hat”. 
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diefed Mittel, fish Mit Sache für.ein geringeres Gebot zu 
‚verfähaffen, angemendet hat‘). Die Meinungöverfiie: 
denheit unter den gemeisrechtlichen Nechtögelehrten dar⸗ 
über: mit welchem Alte: ber Bietende von feinem getha⸗ 
nen Gebote. wieder befreit wird, ob nämlich ſchon mit bem 
bloßen Webergebote eined Anderen?), oder erſt mit der 
Annahme ded liebergebotd, oder erfi mit ber Adjudika⸗ 
tion®), erledigt fih nad den Regeln von der Anmahmwe 
einer Dfferte von ſelbſt, da die Grundſaäͤtze von Vertra⸗ 
gen bier. nicht ausgefchluffen find: weilen &ebot in der 
Beit, wo die Annahme hätte erklärt werden können und 
follen, nicht angenommen wird, der ijt nicht weiter ge⸗ 
bunden’); aber das bloße Uebergebot eines Anderen kann 


64) A. S.R. 5. 472 d. T. u. Fit.4, 95. 765, 8, 87, 104. Dieß 
iſt ſtreitig. Das Obertrib. hat durch Plenarbeſchluß (Pr. 1026) vom 
16. Auguſt 1841 (Entſch. Bd. VII, S. 115) die entgegengeſehte Mei⸗ 
nung für die richtige erklärt und feine frühere Meinung (Erf. vom 
5, Zuni 1840, Schleſ. Arch. Bd. V, &. 142) umgeftoßen, Dagegen 
f. m. meine Beurtheilaug ver erfien zehn Bände der Entſcheidungen 
des Dbertrib., S. 484 ff., u. m. Anm. 37 u. 38 u. 31.8 
Mag auch ein foldes ſpitzbübiſches Komplott nicht als eigentliher Bes 
trag im Priminalrchtlihden inne zu erachten fein, was noch zu bes 
zweifeln it, indem bier der Irrthum bei dem GSrtrahenten und dem 
MRichter durch Unterbrüdung einer wahren Thatſache, nämlich durch Ber- 
heimlichung des Kompiottö, veranlaßt if, mag alfo dieſe Handlung als 
ftrafbarer Cigennutz aufgefaßt werden, ie ed im Strafgeſehbuche $. 2% 
geſchiehtz fo hat doch ein gewiflentofes, argliftiged Gebahren des einen 
Kontrahenten die Willensfreiheit des Anderen beeinträdtigt. 

T) Biniwater, Deſter. Civilgeſ, 8%. IV, S. 2760. — Mits 
sermaier, deutſch. Pr.R., 5.282 (193) 

8) Strube, rechtl. Bed. V, 23, und Spangenberg, in 
der neuen Ausgabe von Sttube, II, ©, 184 — Doerbed, Me⸗ 
Bitat,, il, Nr. 55. — Schilter, exercit,,. XXX, 45 — 52 — 
Berger, sel. discept. for., T. 39, Obs.9, n. 3 » Not. 1, n. 2 
u. 5, deigl. Not. 3. — Gurtius, Handbuch de& fühl. Civilrechtt, 
Br, IV, 8, 1381. — Gluͤck, BD. XVI, ©.%9. 

9) Bergl. Entſcheidungen des Obertrib., Bi. I, S. 265 fig. 
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bie Aunchme bed vorher gethanen Gebets nicht Himbern. 
Entfteht noch während der Verhandlung darüber: ab ein 
Bieter an fein Gebot gebunden fei, aber nicht, Streit, 
fo if diefer nach preußifhen Rechtsgrundſutgen ohne Ve: 
beutung , weil ein Gebot, fo lange daſſelbe mur mündlich 
gethan, d. h. von dem Bietenden wicht durch Bollziehung 
bed Protokolls in verbindlicher Form erklaͤrt worben, ſchon 
wegen mangelnder Korm unverbindlich it?*). 1. Die 
Eigenheiten der im Wege der nothwendigen Berfleigerung 
bewirften Berfäufe find: 4) Mit der Publifation des Zu⸗ 
ſchlagsbeſcheids geht, ohne Uebergabe, das Eigenthum, 
mithin auch Nutzung, Gefahr und Laſten auf den Kaͤu⸗ 
fer über; die Adjudikation wird für einen Civilverreich 
(traditio publica s. jndicialis) angefehen '%). 2) Dir 
Anfedtung des Gefchäfts wegen enormer Verletzung ift 
fetbjt bei einer bloß freiwilligen Subhaftation unftatt- 
haft !ı). 3) Ein gerichtlicher nothwendiger Verkauf wird 

Ye) Erk. des Dbertrib. v. 23. April 1856 (Gntfh. Bo. XXXIII, 
S. 266). Ein kuriofed Gegenftüd dazu präfentirt das Dbertrib. in 
feinem Urtel v. 15. Juli 1857, Entf. Bd. XXXVII, ©. 461. in 
Richter Hatte ein Grundſtück adjudizirt an einen angeblidden Bieter, der 
vor dem Schluſſe weggegangen war und fein Gebot nicht unterfhrieben 
hatte. Der Miteigentkämer griff den Zuſchlag mit ber Richtigkeite⸗ 
beſchwerde ans dad Dbertrib. erflärte dieſelbe aber für unbegrändet 
und den Bufhlag für gut, weil der Miteigentbümer, der gleichfaus im 
Sermine gefehlt babe, fi im Termine über den Zufhlag hätte erfik 
ren ſollen. Dieß poßt nidt. Das Ausbleiben im Termine Eanz ſelbſt 
verftändlich nicht die weſentlichen Mängel in der Schriftform erfchen. 

10) UN. 8.3429. 3. — Additiones zum Sachſ.⸗Sp., Br. I, 
Art. 33, lit.a, und deutſche Stoß zu demfelden Art. Rr. IT; u. Bud Il, 
Art.4, Xr. VII in fine. — Carpzov, jurispr. for., P. I, const.32, 
def. 45 u. 46. — Wernher, oba., P. VI, obs. 349. 

11) LER, 6.3430.%. — Berg. Scheplitz, consuetad. 
Marchic., Lib. I, pag. 677, Nr.9. — Rad Gem. ®. ift dieß fireitig 
Klein, Neksipr., Bi. I, Nr. 44, S. 362 fig. — Gründler, 
Polemit, II, S. 66. — Auch dad Deft. 8.8. $. 935 a. C. und ber 
Code civil Art, 168% ſchließen das Remedium aus. 
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einem Berlaufe in Pauſch und Bogen, im Sanbsedhtlänken 
Sinme,. gleich geachtet ??). 4) Die Zahlung der Kauf: 
gelber muß bei einem jeden gerichtlichen Verkaufe alle⸗ 
mal an dem Drte, wo ber Zufchlag erfolgt iſt, und auf 
Erfordern fogleih, wenn darüber etwas Befondered nicht 
anögemaht ift, geſchehen:2). Diefe Beſtimmung fett 
voraus, daß auch bei freiwilligen gerichtlichen Subhafte- 
tionen ein Zufchlagsbeicheid abgefaßt wird. Das Hat ih 
feitdem geündert 1%); jetzt it der Ort, wo die Bicitation 
Kattfindet, für den Zahlungsort augufchen. 6) Jeder 
nothwendige Verkauf enthält ſtillſchweigend die Be⸗ 
diugung, baß, wenn dad Kaufgeld zur beflimmten Zeit 
nicht bezahlt wird, die Suche zurückgenommen und auf 
Gefahr und Kojten ded Käufers anderweit verkauft werde. 
Dieß iſt feine lex commissoria, welche einige Rechtsge⸗ 
lehrten den nothwendigen Subhaflationen zufehreiben !°), 
fondern eine clausula cassatoria ($. 116 a. E.), bie den 
Verkaͤufer, wenn: er will, von dem Bertrage entbindet, 
dagegen den Käufer bei feinen Berbindlichleiten feſthält, 
Daher er auch ald Eigenthümer behandelt wird, Gefahr 
und Nutzungen behält, den Audfall trägt, dagegen aber 
auch den Ueberſchuß gewinnt!®). Bei freiwilligen Sube 

12) A. . R. 88. 344, 2130.85 A. G.D. 5. 12 a. a. D. — 
Sergl. oben Anm. 14 zu $. 330. 

13) WEN. 5845 a. a. D. — L.15, £7 D. de re jadioata 
(XL, 1). 

14) Berordn. v. 6. April 1839 (8.8. ». 1839, ©. 136). 

35) Grell, diss. legem comsıissoriam subhastationibus tacite 
inesse. Vit. 1746. — Berger, oec. jur., Lib. IV, tit.29, da. 3, 
aot. 11. . 

16) LER. 246 d. T. — A. G.O. 45. 62 u. 60 d. I — 
S. II, v. q. Maͤrz 1834, 6. 20 u. m. Anm, dazu (in der Proz. M. 
34.62), — Klein, Annal., Bd. V, S. 156 fig. — E wird eigent- 
U fo angeſehen, daß die zugeſchlagene aber nicht bezahlte Sache als 
von dem Pfandverbande no nit befreite, in Beſchlag genommen und 
wieder verkauft wird. L. 15, $.7i. £. D. de re judicata (XLII, f}. 
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baßntionen muß Diefe Bebisgung nusbrädiäh. gemacht, 
nad über die Zuläffigkeit der Andführung muß zuvor er- 
baunt werden.. 6) Iſt eine weſentliche Förmlichkeit ver⸗ 
bjänmt, fo kann der Kauf von jedem Intereſſenten, auf 
ver Seite des Verläuferd, niemals aber non dem Hläu- 
ser, annullixt werben, jedoch kann hieß bei. Subhaftatie- 
wen nur Durch. die gegen.das Adjudikationſerkenntniß ein⸗ 
Aulegende Nichtigkeitsbeſchwerde gefihehen 7); umb bei 
Auftionen kann binnen ſechs Wochen nach dem Zufchlage 
befondere Klage angebracht werden!!). Weſentliche 
Mängel find A. bei Subhaflationes: a) wenn ohne Tare 
fubhaflirt worben !'9); h) wenn eine vorgefchriebene Art 
der Bekanntmachung ganz unterblieben 2°); c) wenn ber 
Verkaufstermin kürzer, als hätte geſchehen follen, beſtimut; 
d) mern bei. Anſchlagung oder Abnahme der Patente, 
oder bei den Einrückungen in.die öffentlihen Blätter um 
mehr ald 14 Inge an der. Zeit -gefehlt worden; .e) wenn 
der Gerichtsdeputicte oder der Protokollführer, ohne Ein⸗ 
willigung aller Intereſſenten, Meiſtbietender geblieben 
iſt2); B. bei. gerichtlichen nothwendigen Auktionen: 
a) wenn der Termin gar nicht öffentlich bekaunt gemacht 
worden; b) wenn bie Sache ohne ausdrückliche Geneh⸗ 

17) Deklarat. der Verordn. v. 244. Dep 1883, über bie Richtig⸗ 
keitsbeſchwerde, vom 6. April 1839, Art, 2, it. c. er v. 1839, 
8. 126). 

18) A. .R. 88.347, 352.5 — 

19) Schon nach R.R. L 16 C. de vescind. vend. (IV, 44). — 
L. & C. Theod. de fide et jure.hastae (X, 17). . 

20) Bergl. L.3 C. de executione rei judicatae (VII, 53% 
verbis: „reo soli — diu subhastatas“. Dazu wegen der Anfechtung 
der Werkaufdonzeigen und der Friſtbeftimmung: Nor. 120, «6, 4.2 

U)EER 5.28 u. q. 2a. a. D. An. ER 81% 
Sergi. L. 46 D. de ‚contrah. amtione (XVII, 1); L. S C. Theod. 
de iis quae administrantibus (Vili, 15). — Gründler, Pole 
mit, 5: 276. 
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migung fänmtlicher Intereflenten dem Auftionator oder 
Ausrufer zugefchlagen worden; c)’wenn Saden, die fub- 
haſtirt werben follen, nur dur Außtion verkauft wor⸗ 
Hen find. 7) Wird der Zufchlag wieder aufgehoben, fo 
erhält der Käufer dad Kaufgeld zurüd und er bat wegen 
der Verbeflerungen und Berfchtimmerungen, fo wie we⸗ 
gen der Erhaltungdtoften und Nutzungen die Rechte und 
Yflichten eines redlichen Befigerd, und zwar bi8 zu dem 
die Vernichtung des Zuſchlages ausſprechenden Erkennt⸗ 
niſſe, nicht etwa nur bis zur Inſinnatipn der Nichtig⸗ 
keitsbeſchwerde?2). Gegen rinenreblihen Dritten wirt 
die Richtigkeit nicht. — . Bei freiwilligen Verſteigerun⸗ 
gen gelten ſonſt (Ne. 2 und 4) feine Mefomberheiten; 
ein; Zuſchlagsbeſcheid wird nicht mehr abgefaßt, fon: 
dern das Ricitatiendproteloll mird als Urkunde über bus 
Geſchaͤft audgefertigt?°), IV. Die Wirkung ber durch⸗ 
geführten nothwendigen Suhhaſtation iſt, Daß fänsmtliche 
nicht übernommene Hppotheken, nieht aber. auch Die Roals 
laften,. welche vielmehr auf den Adjudikatar übergehen, ers 
loſchen find und im Hypothekenbuche gelöfht werden milde 
fen, mögen fie bezahlt oder ausgefallen fein, fowie Daß. 
ver Schuldner, fo meit dad Kaufgeld hinreicht, non jeir 
ner perfünlichen Verbindlichkeit befreit if, wenn auch der 
Glaͤubiger das Kaufgeld gejtnpbet u und in der Folge berr 
loren bat 22). 


72) Pr, des Dbertrib. 2274, v. 14, Zebr. 1851 Entſc. Bd. X, 
S. 106). 
ae 55. 60 — 362. — 8. v. 6, April 1839 (8.8. 
29, L 26 D. de — (XLVI, 3); L.1 C. si antiquior cre- 
ditor (VIIL, 20). Bergi. L.9 pr. D. de distract. pigaor. (XX, 5) 
— Ron.» Dron, v. 8. Mei 1855,65. 386, 490, — Pr, des Obere 
txib., 1422, v. 9, März 1844 (Entſch. B& X, ©. 162). Bergl. den 
Meqchtsfall im Schleſ. Arch. Bd. III, S. 384 u. meine Anm, Al zu 
8, 43, Zi. 20, 3 I des A. 8. R. 
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1. Tauſchkontrakt. 
Dig. XIX, 4. — Cod. IV, 64. — van Jagen, aeleeta de pactis 
et contractibus, imprimis autem de permutatiome. Groning. 1808. 
A. L.R. Th. Jl, zit. 11, $5. 363 — 375. 


$. 332. 
1) Hiſteriſche Ueberſicht. 

Das R. R. bat bekanntlich vier Arten von Kontrak⸗ 
ten; Verträge, welde nicht unter den Begriff des einen 
oder anderen Kontrakts zu bringen waren, erzeugten in 
der Negel Leine Klage. Bei den Realkontrakten find 
vier Fälle namentlich audgezeichnet (mutaum , oommoda- 
tum, depositum, pigaus), wobon der Grund wohl darin 
liegt, daß man urfprünglich einen abſtrakten Begriff von 
Realkontrakten nicht hatte. Nach Erkennung des allge 
meinen Prinzips hatte man zwei Klaſſen Realkontrakte, 
nämlich die vier fpeziel anerkannten, welche man jebt 
conlraclus nominati nennt, und dann ein allgemein gel 
tended Prinzip!) für die Klagbarkeit aller Kontrablte, 
wobei aber die Fälle der vier fpeziellen Realkontrakte 
und die der Konfenfualtontrafte ausgenommen werben 
mäffen, fo daß alfo unter das allgemeine Prinzip nur bie 
Verträge, welche auf ein gegenfeitiged Leiften gerichtet 
find und wobei ber eine Theil fchon geleitet hat, und 
zwar mit Ausnahme der vier genannten Realtontrafte 
und der Fälle der Konfenfualtontrafte, fallen, das find 
die jeßt fogenannten contractus innominatı 2). Die Haupt 


1) L.9 pr. D. de rebus creditis (XII, 1). 

23) Frommann,-de contractuum nominatorum et innomina- 
torum differentia.: Tab. 1671. — Cajacii recitat. ad Tit. Dig: 
de praescriptis verbis; et ad Pauli quaest. Lib. b adL.5D. 
‚de praescr. verb. — Betes, opusc., Lib. II, Sect. 1—3, m 
Moermanni The. VI, p. S9 eq. — Reiähelm, Verſuqh 
eined Beweiſes, daß der Mömer nur zwei Arten unbenannter Kontrafte 
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klage daraus führt abwechſelnd den Namen aclio in fa- 
etum, auch wohl mit dem Beiſatze civilis, und actio prae- 
sariplig verbis. Was das Eigenthümliche der artio im 
faetung. war, ift nicht klar. Soviel erhellet, daß dieß ein 
allgemeiner Name war für analoge Klagen, die befliaumk 
benanuten Klagen wegen der Achnlichleit ihres Falles 
mit den Borausfeßungen der zum Muſter genommenen 
Klage nachgebildet wurben (autiones utlles), fo daß alfo 
eine actio in factum immer die Natur einer gewiſſen di⸗ 
reften Klage hatte, wie 3. B. Die wegen einer, nicht ge= 
nau unter die lex Aquilia paffenden, Beſchaͤdigung ge= 
gebene actio in ſacium nach den Regeln ber aclio legis 
Aquiliae benstheilt wurde. Die aolio ia faotum war mits 
hin eine Ergänzungdklage für ähnliche Fälle, auf welche 
eine direfte Klage, wegen irgend einer Berfchiebenheit, 
nieht. genau paßte. Solche Ergänzungsflagen kounten aus: 
dem Civilrechte entfpringen (actio in factum civilis), ud 
auch aud dem prätorifchen Rechte. — Auch der Name der 
aclio praescriptis verbis iſt in feiner eigesthilnlichen Be⸗ 
deutung nicht Kar, nur ſoviel Hebt man, daß beide Aus⸗ 
drüde ſpynonym gebraucht werden ?). Erſt duch Gajus) 


Bannte: do ut des und do ut facias. Halle 1800. — Reinicke, 
singularie quaedam ad contractus Romanorum innominatos. Fran- 
caf. ad.Viadr. 1810. — Schoulz ab Ascheraden, comment. 
de.contractibus Romanarım innominatis, Gryph. 1848. — Gans, 
über roͤmiſches Obligationenredt, insbefondere über die fabelhafte Lehre 
von den Innominatkontrakten und dem jas poenitendi. Heidelb. 1819. 
Darüber: Mühlenbrycqh, in ben Heidelberger Jahrb. 1821, &. 41. 
— Meno Poͤhls, Berfub einer gründlichen Daritcllung der Lehre von: 
den Sunominattontraften, bauptfäglih gegen Band. Heidelberg 1821. 
— Kal Schmitthenner, über Berträge, indbefondere dad Reu⸗ 
reiht, nad romiſchen und deutſchen Grundfägen. Mit einem Anbange 
gegen Gans. Gichen 1831. 

3) L.kpr.; L.2, 3w%; L. 24 D. de pruesor. verb. (KIX, 5). 

4) Lib. IV, 6. 132: „Praesoriptiones appellatas esse al eo, 
quod ante formulas praescribuntur.‘ 


830 Forderungen auf medjfelfeitige Teiftung. 

iſt klar geworden, daß praescriptio daß gemammi mwer- 
de, was im Formulare 'vorangefchrieben wer, und fo 
ſcheint bie actio praeseriplis verbis eine Klage zu fein, 
bei welcher in. der Formel dad vorgefallene Gefchäft, für 
webhes man Beinen Namen hatte, vorweg umſchrieben 
wurde 5). — Wenn es zweifelhaft, welcher Kontrakt jufl 
geſchloffen worden ift, ſo ſoll, wenn es zur Geltendma- 
chung der Obligation kommt, allemal eine civilis actio 
m factum gegeben werden‘), vorausgeſetzt, daß durch 
die auf der einen Seite gefchehene Leiſtung eine Civil⸗ 
obligation hervorgebracht war. Band?) ſtellt eine hier⸗ 
von ganz abweichende Theorie auf, die dahin geht, daß 
die f. 9. Innominatkontrakte verwandte Zölle der Ko 
fenfualfontrafte, alſo eine Erweiterung derfelben über 
ihre urfprünglichen Grenzen fein. Das ift nicht wider: 
finnig; es kommt nur auf die Beantwortung ber hiſtori⸗ 
ſchen Frage an: ob aus. ber bloßen Verabredung allein 
fihon die Klage gegeben wurde, ohne dag ned ein Be: 
ben dazu gefoinmen fein ınnfte. Dieß wird entfehieden 
verneint ?). — Die Zunominatkontrakte-werden nad dem 
möglichen Inhalte in die vier Klaſſen getheilt: do ut des, 
do ut facias, facio ul des, lacio ut facjas?). Dare 
heißt zuweilen und befonders bei Stipulationen dad Eis 
genthum verichaffen, zumeilen beißt es bloß: irgend- @t- 
was, jeded andere Vermoͤgensrecht übertragen. Hier wird 


— — — 





5) L. 6 C. de tranmact. (Il, 4), „aut, si omisesa verborum 
obligatio est, utilis astio, quae praescriptis verbis rem gestam 
demonstrat , danda ost.“ 

6) L. 1, 4.1 D. de praesar. verb. (XIX, 5). — L.1 pr. D. 
de aestimatoria (XIX, 3). 

7) In vem angef. Dbligationenredt, Abh. 3, &. 169 fig. 

8) L.1, $.2 D. de rerum permut. (XIX, 4). — L.5 D. de 
praescr. verb. (XIX, 5). — B. 7, $.2 D. de pactis (Fl, 14). 

9) L.5, 6.15 D. de praser. verb. (XIX, 5). — L.7, 4.2 
”). de pactis (II, 14). 
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dare in der zweiten allgemeinen Bedeutung gertommen 19), 
— Do at des. Dabei find alte Fuͤlle ver Konſenfualkon⸗ 
trafte und ber vier fpeziellen Realkontrakte ausgenom⸗ 
men. Uebrig bleibende Fälle find: 1) wenn Jemand 
feine ‚Sache einem Anderen giebt, um fe zu wirbt 
gen T1); 2) wenn Jemand feine Sache einem Anderen 
giebt, daß er fie verfaufer2); 3) wenn Jeinand ‘feine 
Sache einem Anderen giebt, um fie zw gebrauchen und 
ihm dafür den Gebrauch einer anderen Sache zu verfehafz 
fen!®); A) wenn Jemand einem Anderen eine: Sache 
um Geld, deſſen Summe noch nicht beftimmt iſt, giebt; 
5) wenn. Sache gegen Sache gegeben wird (Taufe) A*): 
Der Rame aestimatoria bei dem zweiten Falle und per: 
mutatio bei dem lebten bezeichnet ven Burgang, nicht den 
Kontratt, daher giebt ed hier Feine delio nestimaloria oder 
aetio permutationis , ſondern es findet die allgemeine 
actio praescriplis verbis ftatt, Neuere mennen biefe bei. 
den Fülle unrömifh contractus uominali irregulares.. 
Do ut facias. Ausgenommen iſt bier wieder die Los 
catio, und die hierher gehbrigen Fälle find: 1) wenn et- 
was Anderes gegeben wird al& Geld, damit dafiir Ete 
was getban werde; 2) wenn Geld gegeben wird, damit 
etwas Anderes als Arbeit geleiftet, 3.8. ein Sklave ma=' 
numittirt, ein Aimd emancipiet werbe?®). Facio at 
fa cias. Dahin gehören z. B. die Fälle: 1) wenn Ei⸗ 
ner dem Anderen den Auftrag ‚giebt, feine Forderungen 

10) L.13, 6.1; L. 17 pr. 2; L.22 et 25 D. eodem. — 
L.4, L.10 D. de condict. causa dass (XII, 4). 

11) L.1'$. 2 D. de praesor, verb. (XIX, 5). 

12) Tit. D. de aestimator. (XIX, 3). — L. I pr. D. ib. — 
L.13 pr: D. de praescr. verb. (XIX, 5). 

13) L. 17, $. 3 D. oodem. — $.2 Inst. de — cur, 25). 

14) Dig. XIX, 1. — Cod. IV, 6. 


16) L.5, 6.2 D. de praescr, verb. — ö) — L.7, $.2 
D. de pactis (Il, 13).- 
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von feinen an dem Wohnorte ded Beauftragten anzutref⸗ 
fenden Schuldwern einzuziehen, und dafür ũübernimmt, die 
Forderungen des Beauftragten von deſſen Schuldnern au 
einem anderen Orte einzutreiben; 2) wenn Zwei über⸗ 
einlommen, wechſelsweiſe auf des Anderen Grunde uns 
Boden zu bauen 1°). Facio ut des. In diefem Kalle 
fol, wie Paulus fagt'7), Feine netio praescriplis ver- 
bis., ſondern nur die doli actze flatifinden. Warum der 
Juriſt diefen Hol ausnimmt, iſt nicht zu erflären; im 
dem Syſteme fowohl wie in den Pandekten und im Co⸗ 
der ift die Form in folgenden Anwendungen anerfannt: 
4) wenn ein Arbeiter ohne vorherige Berbingung ange: 
nommen wird, fo findet die aclio .praeseriplis verbis 
ſtatt 19); 2) wenn ein entflobener Sklave von Jemand, 
der fi vorher dafür einen unbeflimmten Lohn bebungen 
bat, ergriffen worden ift, fo kann diefer darauf praescri- 
plis verbis gegen den Herrn Magen !9); 3) wenn zwei 
progeffirende Parteien verabreden, daß ber Kläger 

Prozeß fallen laffen und dafür Etwaß erhalten folle, fe 
bat der Kläger, wenn er geleitet bat, auf die Vergel⸗ 
tumg die actio pracscriptis verbis?2°); 4) wenn Einer 
dem Anderen eine Sache zum Verkaufe giebt und einen 
befonderen Lohn dafür verfpricht, fo kann der Lohn mit 
der aclio praescriptis verbis gefordert werden 21); 5) bei 
dem f. 9. sußragium*?), Hieraus erhellet der Grund⸗ 
fat, daß auch bei der Form facto ut des bie actio pra= 
scriptis verbis Anwendung findet; die Stelle aus Pan: 


16) L.5, $$.4 et 5 D. de prassar. verbis (XIX, 5). 
17) L.6, $.3 D. eodem. 

18) L.22 D. eodem. — $. 4 Inst. de locat, (UT, 25). 
19) L. 15 D. de praescr. verbis (XIX, 5). 

20) L.6 C. de transaction. (II, 4). 

21) L.2 D. de aestimatoria (XIX, 3). — 

22) Cod. IV, 3. — Cod. Theod. If, 9. 
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Ind{Rote 17) iſt daher wahrſcheinlich aus Verſehen auf⸗ 
genommen worden. — Dieje ſ. g. Innominatkontrakte 
haben eine anomalifche Eigenthümbichkeit. Der Kontra⸗ 
hent nämlidy, welcher geleitet bat, hat die Wahl: ob er 
den Konfrakt ald Kontraft behandeln, d. h. mit der actio 
praeserintis verbts auf Grfällung klagen, oder ob er dad 
Geleiſtete zurückfordern wil. 1) Die Kontraftöllage 
oder die actio praescriptis verbis geht auf @rfüllung des 
Kontraftd. Die röm. Juriſten fagen zwar, wie gewöhn⸗ 
lich, aud hier, es müfle auf dad Imterefle geflagt wer: 
den 2°); das bezieht fi aber auf den damaligen Kor: 
mularprozeß, nach Suftinianeifhem Rechte kann und 
muß auf Erfüllung geklagt werden. Nebenher kann aud 
eine Erweiterung wegen Dolus, und Culpa vorkommen. 
Welcher Grad der Eulpa zu präfticen, läßt ſich nicht all- 
gemein beantworten, fondern muß nad allgemeinen 
Grundfähen für jeden Fall befonderd, nad deſſen Be⸗ 
ſchaffenheit, entichieden werden?*). Eine Ausnahnıe 
gilt bei dem Trüdelvertrage, wo der Caſus vom Trödler 
getragen wird 2°), was ſich aber daraus erflärt, daß die 
Obligation alternativ darauf geht, entweder Geld oder 
Sache zu geben. 2) Die Klage auf Rüdforderung ift 
die condiclio ob causam dalorum 2°) und wird auf zweier⸗ 
lei Fälle angewendet: a) als Erſatzmittel für dad Inter⸗ 
eſſe e wegen unterbliebener Gegenleiftung 27), und b) ala 
u 291 L. 5, $$.1 et 2; L.7 D. de praescr. verbis (XIX, 5). 

24) L. 17, 55. Zet 4 D. eodem. — L.10, $.1; L. 11, L.12 
pr. D. commodati (XIII, 6). 

25) L.1, $.1 D. de aestimatoria (XIX, 3). Es madt feinen 
Unterfhicd, wenn aud ein Zohn ausbedungen worden if. L.2 D. 
eodem. 

36) S. oben 85.261, 26%. — C.G.Waechter, doctrina de 
condictione causa data causa non secuta in contractibus innomi- 
natis. Tub. 1822. 

27) L.5, 65. 2 et 4; L. 7 D. de praescer. verbis. — L. 16 


D. de cond. causa data (XII, 4), — L.1C.ht. 
Koh Net ter Bord. 111. 3. Aufl, 53 
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ein Alt der reinen Willkühr in Fällen, wo von Jutereſſe 
auch dar nicht Rede fein kann, z. B. wenn die Zeit zur 
Gegenleiftung noch nicht eingetreten ift 28). Dieß ift das 
f. g. jus poenitendi, über deſſen Anwendbarkeit im hew 
tigen Rechte geftritten wird 2°). In diefer Art kam 
aber die Klage nur dann gebraucht werden, wenn ber 
Kläger dem Anderen dasjenige erfeßt, was ihm dadurd, 
daß dad Gefhäft angefangen worden ift und wieder rück⸗ 
gängig gemacht wird, verloren geht. — In beiden Be: 
ziehungen erlifcht die condictio ob causam datorum dur& 
die Gegenleiftung 3%). Neuere Juriſten meinen, das 
jus poenitendi oder dad Zurückforderungsrecht fei auf die 
zwei Formen befchränft, welche mit do anfangen, und 
finde auf Fälle, wo mit facio angefangen worden, nicht 
Anwendung, weil das facere nicht rüdgängig gemadt 
werden könne 2'!). Dieß it unridtig®?), denn wenn 
au die Handlung nicht ungeichehen gemacht werden Tann, 
fo kann doch das Intereſſe geleiftet werden, was ganz an: 
dere Folgen hat, ald wenn praescriplis verbis, oder wie 
Einige wollen, de dolo geklagt wird. Nach heutigem 
Rechte gilt dad jus repclendi und poenitendi nicht mehr; 
denn ſchon nah R. R. gilt es nur dann, wenn feine 
Stipulation mit dem Geſchäfte verbunden iſt; heutzu⸗ 
tage bat aber dad nudum pactum gemeinrechtlich dieſelbe 





25) L.3, $.2; L.5 pr. D. de condict. causa data (XII, 4). 

29) Alef, de eoquod justum est circa poenitentiam in con- 
tractibus innominatis; in Diebus academ. Nr. X, p. 334 2qq. — 
Hertel, de poenitentia in contractu innominato hodie non lo- 
cum inveniente. Jenae 1733. — Cocceji, de jure poenitendi in 
contr.; in Exercit. curios., T.If, Nr. 34, Sect.4, 5, pag. 639 seq- 

30) L.1 pr. D. de condict. causa data (XI, 4). 

31) Vinnius, sel. jur. quuest., Lib. I, cap. 46, — Alef 
J.c. cap. 1, Nr. 15. — Glück, Bd. IV, ©, 293. — v. Wening: 
JIngenheim, Br. 111, 8. 19; u. A. 

32) Oben, $. 255, Ar, I, Fext zu Rote 17, 
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L 
Wirkung, wie bei den Römern die Stipulation, folglich 
fällt die Zurüdforderung in beiden Bedeutungen jebt weg. 
Aber nach den Grundſätzen bed Landrechts, welches zur 
Klagbarkeit der Verträge wieder eine Form erfordert, 
kommt dafjelbe, wiewohl in anderen Beziehungen und 
Ausdehnungen, wieder vor (ſ. oben $. 86). — Die Ano⸗ 
malie, welche bei diefen Verträgen im R. R. angetrof: 
fen wird, erflärt ſich aus der Entwickelungsgeſchichte der 
Klagbarfeit und aus der Marime der Nömer, die Klagen 
und Inftitute, welche durch fpäter anerkannte allgemei- 
nere Orundfäße überflüffig geworden, dennoch beizubehal- 
ten. Anfänglich fanden die f. g. Innominatkontrafte 
lange Zeit feine Anerkennung; da aber der gefellfchaft- 
liche Verkehr dergleihen Gefchäfte mit fi brachte, fo 
half man demjenigen, welcher fih im Bertrauen auf die 
Redlichkeit des Anderen mit ihm durch Vorleijtung, für 
welche keine Gegenleiftung erzwungen werden konnte, ein: 
gelaffen hatte, damit, daß man ihm die Kondiktion auf 
Zurüdgabe des Seinigen gab, mad durchaus regelrecht 
wor. Später, nachdem diefe Verträge ald Kontrafte 
rechtlich angefehen wurden, kam die Kontraftöflage (actio 
praescriptis verbis) dazu, ohne daß die dadurch überflüffig 
gewordene condictio abgejchafft wurde. In der Natur 
diefer Kontrafte liegt ein Gemifch von Real- und Kon: 
fenfualfontraften, indem der Realkontrakt wefentlich eine 
Dbligation auf Zurüdgabe des Gegebenen, niemald auf 
eine Gegenleijtung wirft, wogen die Konſenſualkontrakte 
juft auf wechfelfeitige Leiſtungen, die durchaus verfchie- 
denartig fein können, gehen. Beides ift in dieſen Inno⸗ 
minatfontraften vereinigt, indem der reale Theil die 
Klagbarfeit erzeugt, und der konfenfuelle Theil eine wahre 
Gegenleiftung hineinlegt. Das R. R. geftattet nun dem 
Geber, den Kontrakt entweder ald Realkontrakt oder als 
Konfenfualfontraft zu behandeln; denn das willführliche 
53 * 
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jus poenitendi ift eben der Inhalt der aus einem Real⸗ 
tontralte hervorgegangenen Obligation, wogegen die actio 
praeseriplis verbis die aus dem Fonfenfuellen Theile ent⸗ 
fiehende Klage ill. 


$. 353. 
N Heutige Recht. 

Rah heutigem Rechte gehört der Tauſch, der als 
eine Art von ungemauntem Realkoͤntrakt erjt durch wirk- 
liche Leiftung klagbar wurde ?), zu den Konfenfualfon- 
traften, und unterfcheidet fi von dem Kaufkontrakte we: 
ſentlich dadurch, daß von der einen Seite etwas Anderes 
ald Geld gegeben wird. Es kann aber auch das Gelb 
ala Waare behandelt und fo Gegenfland eined Tauſchkon⸗ 
trafts werden ?); doch will dad A. L. R. den Geldwech⸗ 
fel nach den Gefeben von Zahlungen behandeln, ohne daß 
beftimmt wird, welde Obligation voraudzufegen, Die 
durch die Zahlung folvirt werde >). Heutzutage gelten 
bei dem Taufe diefelben Regeln wie beim Kaufe *); 
die Eigenheiten, welde man jegt no nah Gem. Rechte 
behauptet, nämlich: 1) daß das Eigenthum ſogleich mit 
der Tradition übergehe, wenn aud die Gegenleiftung 
noch nicht entrichtet it); und 2) daß der Geber noth- 
wendig Cigenthümer fein und Eigenthum verichaffen 
müffe 6), woraus benn folgen foll, daß der Empfänger 
fogleih, nachdem er den Mangel in Erfahrung gebracht 
bat, wegen mangelnder Erfüllung Klage erheben könne, 

1) L.1, $2D.h.t. — L2D.de contrah. emt. (XVII, 1). 

2) L.1 pr. $$.1, 2 D. eodem. — L.26 D. de praescr. ver- 
bie (XIX, 5). — 2.8.8. 56.363, 374, 375 0,2%, 

3) 56. 373 — 375 a. a. D. Jit ohne praktiſche Bedeutung. 

4) Bergl. Marezoltinf.u. Linde’s Zeitfär., Bd. 1, ©. 462, 

5) L.4 C. ht. Das folgt aus dem dare. 

6) L. 1 pr, $.3 D.h.t. Andeto bei dem Kaufe. L 23 D. 
de oantrah, emtione (XVIII, 1). 
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ohne die Entwährung abwarten zu müſſen?), haben kei⸗ 
nen inneren Grund mehr, die erſtere iſt auch beftritten ®), 
und die andere gilt jekt bei dem Kaufe ebenfalls, wenig. 
ſtens nad den Grundſätzen des Allg. ER. (f. & 821, 
Nr. 1). Die Beſtimmungen des A, L.R. über die Ge- 
währbleiftung beim Tauſche find ohne die Dogmengeſchichte 
nicht ganz verftändlih. Nachdem im Allgemeinen auf 
die Vorſchriften in Beziehung auf den Kauf vermwiefen 
worden, heißt es für den Kall der Entwährung der gan 
zen Sache: 8. 368. „Doch muß der Geber der fremden 
Sache, in fofern er überhaupt zur Bertretung verpflichtet 
ift, dem Empfänger, welchem diefe Sache ganz entzogen 
mworben, die von ihm dafür erhaltene Sache zurückgeben.“ 
8. 369. „Hat fich aber der Geber ber fremden Sache 
eines Betrugs ſchuldig gemacht, fo hat der Empfänger 
die Wahl: ob er feine vertauſchte Sache zurücknehmen, 
oder von dem Geber, wegen des and der Entziehung der 
eingetaufchten Sache erwachfenen Schadens und entgan⸗ 
genen Gewinns, vollftändige Genugthuung fordern wolle.“ 
Ein Theil der Doktoren meinte, es finde in dem Kalle, 
wo eine fremde Sache gegeben worden, niemals eine Konz 
tratt3flage (aclio praeseriplis verbis) ftatt, ſondern im⸗ 
mer nur die condictio causa data, oder, wenn wiffentlic) 
eine fremde Sache gegeben worden, auch die actio doli, 
aud dem Grunde, weil fonft der "Unterfchied zmwifchen 
Kauf und Taufch, der darin beftche, daß Kauf auch über 
eine fremde Sache gejchloffen werden könne 9), der Tauſch 
aber nicht, gang aufgehoben würde; man meinte alfe, es 


T) Dunzge, im Arte für civil. Praxis, Bd. X, Nr. 16, 88.5 
u.6. — Das Ü.E.R. 8.372 d. T. geftattet nur Depofition. 

8) Noodt, probabil. juris civ., Lib. If, eap. 12; m Oper., 
Tom. I, pag. 54. — Merill., observat., Lib. If, cap. 13, und Lib. 
V, cap. 6. 

9) L.28 D. de contrah. emt. (XVII, 1). 
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ſei, wenn eine fremde Sache vertauſcht worden, gar kein 
Kontrakt do ut des vorhanden: das Geſchäft ſei nad 
beiden Seiten nichtig 0), mithin gebe ed daraus auf 
feine Kontraktöflage auf Gewährsleiſtung 11). Diefe 
Lehre liegt den Iandrechtlichen Beftimmungen zum Grunde; 
daß fie für dad heutige Recht nicht paſſen, erhellet von 
felbit. — Auch für den Zall der theilmeifen Entwäh 
zung findet fich eine eigenthümliche Vorſchrift. Der $. 370 
verordnet: „Iſt einem der Kontrahenten nur ein Theil 
der eingetaufchten Sache durch den Anſpruch eines Drit⸗ 
ten entzogen worden, fo müſſen beide vertauſchte Sa: 
hen -abgefhäkt, und ſodann der Werth ded entzogenen 
Theils verhältnigmäßig beitimmt werden.“ Dadurch ifl 
die bedeutende Eigenheit gefekt, daß beim Tauſche nicht 
fo wie beim Kaufe ??) die Wahl zwifchen dem Rucktritte 
und der Schadloshaltung, vielmehr nur die legtere actione 
quanli minoris geftattet if. Die Beilimmung über die 
Findung ded zu erjeßenden Preifes für den entwährten 
Theil entfpricht zwar dem bein Kaufe gegebenen Grund: 
fage ($. 131, Nr. II, Bd. II, ©. 488), man muß aber, 
da beide Sachen zugleich ald Preis angefehen werden, 
ben Werth zur Zeit des abgefchloffenen Kontrafts jchä- 
gen, und danach auch das entwährte Stüf würdigen; 


10) L.1, &3D.h.t.: „Ideogue Pedius ait, alienam rem dan- 
tem nullam 'contrahere permutationem.‘“ XD, h. der Geber einer 
fremden Sache hat noch nicht geleiftet, noch keinen Realkontrakt ges 
ſchloſſen, Tann alfo aud nicht mit der Kontraftöflage klagen. Nenn 
aber der Gmpfänger feine Sache gegengegeben dat, fo ift auf diefer 
Seite der Kontraft do ut des geſchloſſen, und die actio praescriptis 
verbis, auf Grfüllung oder Leiſtung des Intereffes, gegeben. 

11) M. f. über diefe Lehre Franzke, comment. ad Dig, 
Lib. XXI, tit. 2, Nr. 339 seq., wo fie widerlegt wird; cfr. auch 
Cujac., observat. , XXI, cap. 29, 

12) $$. 163 — 169, 188 d. T. — Bergl. oben 8.125, Bu MH, 

442, 





Tauſchkontratt. 839 


denn nur durch dieſe Werthſchätzung wird dasjenige er⸗ 
mittelt, was als bezahlter Preis für ven entwähr:. 
ten Gegenſtand zu erſtatten; würde der Zuſtand zur Zeit 
der Klage oder der Entwaͤhrung berüdfichtigt, ſo hätte 
bei flattgefundener Verbefferung der Auktor Meliorationd: 
Eoften zu erfeßen, welche er nach dem anzuwendenden 
Rechtsſatze nicht jchuldig wäre; hätte hingegen eine Werths⸗ 
verminderung jlattgefunden, fo litte wieder der Andere 
Schaden, indem ihm nicht ber bezahlte Preid zurüdgege- 
ben würde. Nach den geltenden Rechtsſätzen durchaus 
unrihtig ift aber die Meinung, daß der Autor foviel 
bezahlen müfle, ald die Sadhe, von welcher ein Theil 
entwährt worben, jebt weniger werth fei; auch ift nicht 
einzuräumen, daß, weil ſowohl die eine als die andere 
Sache ald Kaufpreis anzufehen, gar Feine Bergleihung 
möglich jei '?). Denn wenn von zwei Landgütern dab _ 
eine auf 40 Tauſend, dad andere auf 50, nach gleichen 
Grundſaͤtzen, geſchätzt ift und geradeauf getaufeht wird, 
“weil derjenige, der fein werthvolleres Gut für das ge: 
ringere hingiebt, auf diefed einen relativen Werth legen 
mag, fo hat der Befißer ded geringeren Guts ein Gut 
von 50 Taufend an Werth augenscheinlich wohlfeil für 40 
Zaufend erworben; wenn ihm nun die Hälfte davon ent- 
währt wird, fo kann er nicht 25 Taufend, fondern nur 
die Hälfte deffen, was er dafür gegeben hat, nämlich 20 
Tauſend erſetzt verlangen. 


III. Anlauf von Beibrenten. 


$. 334. 
VBorbemerfung. 


Die deutſchen Rechtsgewohnheiten kennen verſchie⸗ 


13) So meinen die Reviſoren in den Motiven z. Entw. d. T., 
©. 65. 
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dene Berträge, deren Gegenſtand iſt, einer Perſon gewiſſe 
Einkünfte zu verſichern. Im Allgemeinen gehören dahin 
alle Arten von Stentenverfiherungen und Alimentations- 
verträge; und ald befonderd ausgezeichnet erfcheinen der 
eigentliche Leibrentenkontrakt und der Altentheilsvertrag. 
Dad AU. L2R.*) erwähnt nebeneinander drei befondere 
Rechtsgeſchäfte viefer Art, nämlich den Ankauf fortdauern- 
der Präflationen, den Auszug oder Altentbeil, und den 
Leibrentenfontraft. Das Gemeinfame dieſer Geſchäfte 
ift, daß die jährlichen Leiftungen auf die Lebenszeit eines 
oder mehrerer Menſchen dauern, und dad Unterfcheidenbe 
it: 1) bei dem Altentheile oder Auszuge, daß diefer im 
ſolchen Bortheilen befteht, welche fih der Beſitzer einer 
Ruſtikalſtelle aus derfelben bei der Ueberlaſſung au ſei⸗ 
nen Nachfolger verbedingt,; und 2)’ bei dem Leibrenten⸗ 
kontrakte, daß bie Henten für eine beftimmte Summe 
Geldes augekauft werden. Alle übrigen Rechtsgeſchäfte 
biefer Art, wobei diefe Merkmale nicht angetroffen wer 
den, fallen unter den Begriff des Verkaufs fortäauernder 
Praͤſtationen. 


1) Leibrentenkontrakt. 


Casp. Roderiqi tract. de annuis et menstrujs reditibus, Inge. 
1605, Mogunt. 1605, 1629, Colon. 1624, Lugd. 1672. — We- 
ber, de contractu vitalitio, quo alimenta ad dies vitae com- 
parantur. Giess. #706, Francof. ad Viadr. 1780. — Abr. Kaest- 
ner, de contractu vitalitio. Lips. 1744. — Boyberth, de 
reditu annuo, praesertim vitali. Gott. 1767. — Schneidt, 
in Thes. jur. franc. I, Abſchnitt 47, ©, 3190, — van Damme, 
de contr. reditus vitalit. Gand. 1825. — Landeloos, de 
reditu vitalit. Lov. 1826. — Baumann, ?urze und faßlide 
Darftellung der Verträge über das menfhlihe Leben, nach Rechts⸗ 
grundfägen. Zur Belehrung für Theilnehmer an Leibrentens, Ton⸗ 
tinen⸗, Lebenöncrfiherungd » und WBtttmen » Berpflegungsanftalten. 
Berlin 1825. — 2öm, germaniftiige Rechtsfälle und Abhand- 


*, 55.595 bis 650 0.2, 
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fungen:, Heidelberg 1836, S. B6B fi; u. ZU — LER ALL 
zit. 41, $5. 606 — 650. 


$. 835. 
a) Begriff und Erforderniſſe. 

Der Beibrentenkuntraft (contractas vitalitius) iſt der 
Vertrag, wodurch der Eine (der Verkäufer) eine auf die 
Lebenszeit eined oder mehrerer Menfchen beftimmte jähr- 
liche Rente, und der Andere (dev Käufer) eine gewiſſe 
Summe Gelded zu geben vwerfpriht ?). Bon bem Güls 
ten= oder Rentenkaufe unterfcheidet fi der Leibrenten⸗ 
fontraft dadurch, daß hier Fein Webergang der Rente auf 
die Erben und feine Rüdzahfung des Kapitald ftattfin- 
det, auch Fein dingliches Hecht begründet wird. Die Ere 
forderniffe And: 1) Eine na Betrag und Dauer be 
flimmte jährliche Abgabe, welde nit bloß für den Konz 
trahenten, fondern auch fir einen Dritten ausbedungen 
werden fann. Der Dritte hat gegen den Rentenverkäu⸗ 
fer nur dann ein unmittelbared Korderungdrecht, wenn 
er dem Vertrage mit Bewilligung beider Kontrahenten 
beigetweten ift, und dad Verhältniß zwifchen dem Men- 
tenkaͤufer und dem Dritten wird nad dem unter ihnen 
porgefallenen Sefchäfte, welches eine Schenkung zu fein 
pflegt, wenn das Kaufgeld nicht vergütet wird, beurs 
theilt?). a) Die Dauer kann auf dad Leben ſowohl 
des Käufers, als ded Berfäuferd ober eines Dritten, oder 
auch mehrerer Perfonen geftellt werden); ift die Per⸗ 
fon zur Zeit der Abfchliegung ded Kontraftd nicht mehr 


YZULE.R a. a. D. 58.606609, 

2) Ebend. $$. 642, 613. — Bergi. Code civil, Art. 1978, 194. 
— Deſtr. G. B. $. 1265. Die Shentungsform wird hier nit ers 
fordert. 

3) A. L. R. 56.613, 617%. 2%. — Deſtr. 6.8B...0BD De 
Code civil Art. 1971, 1972, kennt die Errichtung der Leibrente auf die 
Lebenszeit des Berkäufers nicht. 
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am Leben, fo ift der Kontraft null*), weil ein weient- 
lihed Erfordernig — die Bellimmung der Dauer der 
Rente — fehlt; es ift fo wie beim Kaufe, wenn ein 
Dritter, der nicht mehr da ift, ven Gegenftand oder den 
Kreis beftimmen fol. Das für die Leibrente ſchon Ge⸗ 
gebene kann dann condictione sine causa zurüdgefor: 
dert werden, und wenn der eine oder der andere Kon 
trabent oder Beide dieß mußten, fo gelten die für folgen 
al beim Kaufe angenommenen Regeln. Es kann aber 
‚die Dauer auch jtillfchweigend beftimmt werden, welches 
3. B. gefthieht, wenn der Käufer fchlechthin für fich eine 
Zeibrente Fauft, mobei fi die Dauer für feine Lebens 
zeit von felbft verfteht. b) Der Betrag ifl durch fein 
beftimmted Maß befhränft, die Parteien haben bei deſ⸗ 
fen Verabredung freie Willführd). Wird die Rente über 
den landüblichen Zindfuß beftimmt, fo finden die Zins 
verbote Feine Anwendung, weil der Verfüufer dad Kas 
pital gewinnt, mithin in der höheren Rente neben den 
Zinfen ein Theil ded Kapitals liegte). Iſt aber die 
Mente nicht über den lanbüblichen Zindfuß, oder gar ge: 
tinger, fo fol das Gefhäft nah der Meinung vieler 


4) A.%R. $. 6060. T. — Code civil Art, 1974, — Deſtr. G. B. 
$. 1284, 

5) A. L. R. 8.610 9%. — Code civil Art. 1976. 

6) Die Höhe richtet ſich nad der wahrſcheinlichen, in Bezug ge 
nommenen Zcbensdauer. Bei deren Berechnung pflegt man die L. 68 
D. ad leg. Falcid. (XXXV, 2) anzuwenden. — Zetens, Einlei⸗ 
tung zur Berechnung der Leibrenten. Leipzig 1785. — Michelfen, 
Anleitung zur politifhen Rechenkunſt, Bd. II, &. 270, — Littrom, 
Anleitung zur Berechnung der Zebenörenten und Lebenspenſionen, ohne 
Hürfe der Algebra. Wien 1829. — Mofer, die Gefege ter Leben» 
dauer. Berlin 1839. (Behr gut.) — Bernouilli, Handbuoch ber 
Populationiftit, Um 1841. — Gut: Beder, über Rentenuerfige 
rungsanftalten. Berlin 1842. — Yür Preuß. Recht bef. das R. vom 
7. April 1833, in v. Kampp, Nnnal., Bd. XVII, &. 306. #Bergl. 
Ergaͤnzung. z A. L. R. Th. I, Tit. 18, $. 724, 





/ 
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Rechtögelehrten ”) nicht güftig fein, weil der Berfänfer 
dad Kapital ganz umfonft haben würde. Auch in der 
preuß. Prarid findet ſich diefe Meinungsverfchiedenheit. 
Der vormalige Oberappellationsfenat ded Kammergericht® 
hatte fich bei einem in Reviſorio beftätigten Erfenntniffe 
v. 23. Oft. 1795 für die Meinung entichieden, daß eime 
Beibrente den Ianbüblichen Zindfuß überfteigen müfle 2). 
Das Stabtgericht in Berlin aber hatte in derfelben Suche 
dad Gegentheil angenommen, und ein Miniſterialreſkript 
v. 2. Septbr. 1807 9), und fehr ausführlich dad v. 12. 
Febr. 1834 19), fprach fih auch für dieſe Meinung aus. 
Diefe verfhiedenen Meinungen will die Kabinetsordre 
v. 10. Juni 1835 14) vereinigen, indem fie eine Dekla⸗ 
ration des $. 610 d. T., wonach „die Beilimmung bed 
Betragd der Zeibrenten, und des dafür zu entrichtenden 
Kapitals lediglich von dem Uebereinkommen der Pars 
teien abhängt,” für unnöthig erklärt, da ed mit uns 
awetreihaiten Worten ausgedrückt fei, daß bei Zeibrens 

7) — oec. jur., Lib. HI, tie. 2, th. IV, not. 12, Nr. 3. — 
Ciqchhorn, deutih. Pr. R. II, 8.118 — Auch die franz. Rechto⸗ 
gelehrten find darüber verſchiedener Meinung. Merlin, rep., mot 
„rente viagdre“, Nr.I, $.4, und pag. 510, Nr. VI hält das Geſchaͤft 
bei einer, den uͤblichen Zinsfuß nicht überfteigenden Rente für ungültig. 
Dumoulin, deusuris, quaest. 72, ift der gegentheiligen Meinung, 
und für diefe hat fih auch die Praxis entſchieden. Vergl. l’arröt rap- 
porte par Bezieux, liv. 6, chap. 8, $. 5, melder eine Zeibrente 
zu 5 Prozent aufrecht erbältz und bei Merlin ]. c. pag. 506 wird 
eined arret des Parlaments zu Rouen, v. 25. Juni 1759, gedacht, 
welches zwei Leibrentenverträge beftätigt, mo die Leibrente auch nicht 
mehr als gewoͤhnliche Zinſen betrug. 

8) Mathis, Bd.l, G. 233. Bei dem, in den Entſcheidungs⸗ 
gründen für dieſe Meinung allegirten Sail und Glaproth findet 

fich nichts darauf Bezüglichesb. 

9) Mathis, X, 8.45, und Rabe, Dr. IX, 8.76. 

10) Jahrb. Wr. KLIIN, S. 106. 

41) Geſ.⸗Saumt. v. 1835, ,6. 00. 
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tenverträgen bie Beſtimmung der Höhe der Leibrenten 
von dem Uebereinkommen der Intereffenten abhängt, wor 
aus von felbit folge, daß die Rente auch unter dem Bes 
trage der landüblichen Zinfen des ausbebungenen Kauf 
preife® verabredet werden fünne, ohne daß die Natur eis 
ned Leibrentenvertraged dadurch geändert werde. Hier 
durch wird jedoch die Frage nicht erledigt. Denn ob die 
Natur des Bertraged verändert werde, d. b. ob der Ber: 
trag zwar Fein Leibventenvertrag, doch aber ein andern 
gültiger Vertrag fei, das war nicht der eigentliche Punkt 
bed Zweifeld; vielmehr beitand diefer darin: ob unter 
ber in Rede ſtehenden Vorausſetzung ein gilltiger Ber 
trag denn überhaupt zu Stande gefommen. Diefe Frage 
bleibt noch jetzt ſtehen, und ift, genau betrachtet, nicht 
fo ſehr fpinös. Weſentlich iſt ed dieſem Vertrage al: 
lerdinge nicht, dag die Leibrente den lanbüblichen Zins 
fuß abfolut überfteige; denn einem jugendlichen Leibren⸗ 
tentäufer kann viel mehe daram liegen, eine fichere um 
prompt zahlbare A oder 5 progentige Zeibrente zu erwer: 
ben, als zu Zeiten, wo die Geldmiethe niebrig fteht, fein 
Geld unfiher und zu 5 Prozent audzuleihen. Nichts⸗ 
deſtoweniger kann ein Leibrentenvertrag unter Umflän 
den doch mit Recht aus dem Grunde, weil die Rente nie: 
driger ald der Zindfuß, für ungültig erklärt werben. 
Denn bei jedem wefentlich zmeifeitigen Vertrage iſt die 
Zeiftung auf jeder Seite immer der Preis und det 
Rechtsgrund der anderen Leiflung. Darum erfcheint die 
Leibrente zugleich auch unter dem Geſichtspunkte eineh 
Preifes für die dafür gegebene Sade, fo daß jeber Kon 
trahent auf feiner Seite ald Käufer und Verkäufer zu: 
gleich angefeben werden Tann. Zum Weſen jedes we⸗ 
fentlich zweifeitigen Vertrags, inäbefondere des Kaufe, 
gehört ein prelium verum ; ob dieſes verabredet ill, mil: 
fen die Umflände ergeben: es ift eine rein thatſaͤchliche 
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Broge. Wenn 3. B. eine 70jührige Perfon ein Landgut 
hingäbe für sine Leibrente, die geringer wäre als der 
jährliche reine Ertrag deſſelben, fo würde diefe Leibrente 
als ein prelium verum für diefed Landgut nicht gelten, 
vielmehr aus diefem Grunde der Leibrentenvertrag von 
Nachtswegen aufgehoben werben können 12). 2) Ein be- 
ftunmter Preis in Gelde ?2). Es kann zwar eine Sack 
oder ein Recht gegeben werden, doch kann dieß nur als 
Angabe an Zahlungsſtatt zu einem beflimmten Werthe 
geichehen '?). Iſt dieß umterblieben, d. h. ift fein Preis 
nach Gelde für die Rente beitimmt, fondern eine Sache 
ohne Werthsbeſtimmung gegeben, fo iſt, nad dem U. 
ENR., das Geſchaͤft Fein Leibrentenvertrag, vielmehr ein 
unbenannter Kontrakt über fortdauernde Präftationen *°), 
teinedweged ein unerlaubtes, folglich auch nicht ungältis 
geb Geſchäft. 3) Die fehriftlide Form, ohne Unterſchied, 
ob dad Kaufgelb mehr oder weniger ald 50 Thlr. beträgt, 
ba jedenfalls terminliche Leitungen, deren Zahl oder Ters 





12) Bergi. Recueil gdadral des lois et des auröts, Tom. VI, 
20 part., page 490. — Dad Argument in dem Reſkr. vom 12. Febr. 
1834 (Note 10): „‚Berkauft Jemand, dem die freie Dispofition über 
fein Bermögen zufteht, fein Grundftüd, 16,500 Thlr. an Werth, für 
einen beſtimmten Preis von 600 Thlrn., fo kann er wegen Unverhaͤlt⸗ 
nißmäßigfeit des Preifes den. Kauf nit anfechten, dem nit dem 
Berkäufer ficht wegen zu geringen, fordern dem Käufer megen zu 
hoben Kaufpreifes jenes Recht zu“ — diefed Argument fordert einen 
ftarfın Glauben. Bon der laesio enormis kann freilih nicht Rede 
fein; verlegt ift dabei Niemand, Cine ganz andere Zrage ift es: 
ob tie wefentligen Erfordernifle des beabflästigten Geſchäfts da find. 

13) A. L. R. 09.5606. — Auch nah Deſtr. G. B. 8. 1234, 
Anders nach dem Code civil Art. 1968, wonach auch eine Sache als 
ſolche gegeben werden fan, 

14) ER. 55. 607, 608 d. T. — . Defkr. 8.8. $. 1284. 

15) Als Kauf kann es nicht angefchen werden, weil cin pretium 
certam fehlt, und cin Wagnif zum Grunde liegt, in Folge deſſen der 
Betrag der Leitung auf der einen. Seite viel und wenig betragen fann. 
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mine unbeflimmt find, Gegenfland des Vertrags ſind, 
dad GBefchäft auch für beide Theile ein gewagtes iſt 2°). 


$. 336. 
b) Berbindlidhfeiten der Kontrahenten. 


Gegenftand des Kaufe find nicht die einzelnen ter: 
minlichen Leiftungen, denen der bezahlte Preis in einzel: 
nen Theilen forrefpondirte, fondern das Rentenrecht alö 
Ganzes und Untheilbared ($. 357), vermöge deſſen der 
Käufer zu den einzelnen Hebungen beredtigt if. Dar⸗ 
aus folgt, daß, wenn der Verkäufer leiitungsunfähis 
wird, namentlich wenn er in Konkurs verfällt, der Kon: 
traft nicht für die Zukunft aufgehoben, und die für bie 
Rente gegebene, etwa noch vorhandne Sade, zurückge⸗ 
nommen werden fann!). Das Recht ijt aber ein bloßes 
Forderungsrecht ohne allen Vorzug?). I. Der Verkäu 
fer muß die Rente zu den beftimmten Terminen, bie zur 
Erlöfhung des Rechts, der Abrede gemäß zahlen, aud 
die verfprochene Sicherheit beſtellen. Der Anfangöter: 
min, von welchem dad Jahr gerechnet wird, ift der Tag, 
wo die erfte Zahlung fällig war; ijt er aber auf das Ab⸗ 
leben mehrerer Perfonen geftellt, fo ift der Todestag dei 
zulebt Verjterbenden der Anfang’). Sind die Termine 
nicht beftimmt, in welden die jährliche Abgabe entrichtet 
werden full, fo entfpricht e8 der wahrfcheinlichen Abficht 
und dem Zwede, eine vierteljährliche Vorausbezahlung 
anzunehmen*). Darnach würde denn der ganze Termin 

16) A. L.R. Th. 1, it. 5, $8.136, 138 und 139. 

1) Harpprecht, de jure contractus vital. in concursu 
creditorum. Tub. 1754. — Munde, ron der Leibzucht, &. 449. — 
Y.8.D, Th. I, Tit. 50, 58.39 u. 5555 Kont.:D, v. 8. Mai 1865, 
6.15, 62, 251. 

2) A. L. R. 5.611 d. Z. — Bergl. Code civil, Art, 1977. 

3) 1.280. 69. 650, 618 a. a. D. 

HUN, Th. 1, Tit. 16, 56.61 u 62. — Auch nach Dflt. 
8.8. 5.1285. — Anders nach dem Code civil, Art, IRO, 
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zu zahlen fein,. werm auch derjenige, auf deffen Kopfe die 
Rente beruhet, den ganzen Zeitramm nicht mehr durch⸗ 
lebt hätte; das U. L. R. geht jedoch weiter und erklärt 
den Verkäufer zur Zahlung ber Rente des ganzen Jah⸗ 
red fchuldig, wenngleich der Todesfall Ihon zu Anfange 
deffelben fich ereignet hätte). Haben Mehrere gemein= 
fehaftlich ſchlechthin, ohne ſonſtige nähere Beſtimmung, 
eine Beibrente getauft, fo wird hier nicht der allgemeine 
Grundſatz des Zandrechtd von der Gemeinfchaftlichkeit ei⸗ 
ner aßtiven Korrealobligation ($. 64) angewendet, fon: 
dern diefem ganz entgegen angenommen, daß die Rente 
ipso jure getheilt fei, fo daß Jeder feinen Theil auf bie 
Dauer feined Lebens geftellt habe, woraus denn folgt, 
daß Jeder feinen Antheil für fih allein fordern kann und 





6) 5.649 2.3. Ueber die Zahlungdtermine waren die Rechts⸗ 
gelehrten nit cinig. -Zmei Hauptmeinungen ftritten gegen einander, 
Tie eine behauptete, daß die Leibrenten, wie Binfen, nad Berbältniß 
der Zeit, zu entridten ſeien; die andere, daß die Mente tes Jahres 
gonz bezahlt werden müffe, wenn ter Tod auch zu Anfange des Jah⸗ 
red eingetreten fei. Pintber, Landredt für das Königreih Sach⸗ 
fen, Zit. 11, 88.658 ff. Eine dritte Meinung madıte zwiſchen Leibe 
renten aus einem Teftamente, und zwiſchen folden, welde durd Ber: 
trag errichtet worden, einen Unterſchied. Hinſichts der crften mar man 
für eine ganzjährige Entrihtung; die zweiten ader ſollten nur nad 
Berhältniß der verlchten Zeit gebühren. Ueber dicfe Zrage fche man 
Claude Serres, les institutions du droit Francois, suivant l’ordre 
de Justinien (Par. 1752 u. 1778) p. 463. Diefer Schriftfteler ſelbſt 
ift der Meinung, daß die Rente ohne Unterſchied ganz gebühre, fobald 
dad Jahr angefangen babe. Er behauptet alfo eine einjährige Bor: 
ausbezahlung. Dieß ift denn Tas, mad das 4. L.R. beftimmt hat. 
Der Code civil und das Deftr. G.B. haben einen Mittelweg eingeſchla⸗ 
gen. Ter crftere erkennt das Gebührniß der Leibrente nur im Verhält⸗ 
niffe zu der Anzahl der Tage an, die der Mentner im neun Jahre 
gelebt hats wenn aber eine Borausbezahlung ausgemacht werden, fo 
ſpricht er die Rente auf den Termin ganz zu, welcher fällig geworden 
war. Dad Teftr. 8.2. nimmt als Katurale des Kentroftd die. Bor- 
ausbezahlung an, aber nur auf cin Bierteljahr. 
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daß der Antheil eines Icden mit deſſen Abgange er⸗ 
liſchte). Iſt Hingegen die Leibrente auf die Lebenszeit 
mehrerer Verkäufer oder mach mehrerer dritter Perſonen 
ausbedungen, fo muß die ganze Rente an ben Käufer 
oder deffen Erben fo lange gezahlt werden, bid der letzte 
von ihnen geitorben iſt?). Sind in Diefem Falle zugleich 
mehrere gemeinichaftliche Käufer , fo treten die Erben des 
Berfiorbenen an defien Stelle, bis die Reute durch Den 
Tod jener Perfonen erlofchen if. — Nebenverbind- 
lichfeiten ind Verzugszinſen und Intereffe wegen Do⸗ 
Ins und Culpa. Die Beilimmungen bed A. L. R. hier: 
Aber find uwollſtändig und infonfequent. Iſt vor ſätz⸗ 
lich der Tod beflen, auf beffen Leben die Rente geftellt 
ift, veranlaßt und ift diefed der Känfer oder ein Dritter, 
fo fol der Verkäufer zur Entfhädigung des Käuferd den 
erhaltenen Preis ohne den geringften Abzug an den Käu⸗ 
fer oder deſſen Erben, wozu auch, was fi fhon von 
felbft verfteht,, da bier von einem auf die Erben überge- 
benden Forderungsrechte Rede ift, noch befonders der Fis⸗ 
kus gezählt wird, zurüdzahlen®); ift ed aber der Ver: 
käufer felbit, indem er fi) umbringt oder die Todedftrafe 
verwirft, fo fol Alles, was über die landüblichen Zinfen 
an Renten gezahlt worden, jährlih nad einer Staffel: 
tehnung von dem Preife abgezogen, und dad Uebrige 
herauögegeben; wenn aber nichtd übrig bleibt, gar Feine 
Intereffen erfegt werden). Wird durch Culpa ded Ver: 


6) A. L. R. 58.615 u. 616 d. T. — Archiv für des Civil⸗ und 
Krim.⸗Recht der Rheinprovinzen, Bd. XXI (1834), ©. 127. 

TÄLER a. a. D. 8617. 

8) Ebend. $6.621 — 624, Bergl. m. Anm. 47 zu $. Er 2% 

9) Eben. 88. 626 — 630, Der $. 628 filt weg. Denn cr iſt 
durd ten $. 629 wieder aufgehoben. Das bemerken fhon die Rev 
foren in den Motisen z. Entw. d. T., S. 110, — Ausführli zeigt 
es Schweikart inder Juriſt. Wochenſchriſt, Jahrg. 1836, S. 109 fig, 
— Bergl. Pufendorf, observat. jür, Tom. I, obs. 60. — Der 
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fänferd dad Brrhältuig beenbigt, fo ift nur auf einen Fall 
eine Anwendung gemacht, ein Grundſatz aber nicht bins 
geſtellt: nach 8. 632 fol nämlih, wenn die auflöfende 
Bedingung durch Schuld ded Verkäufers eintritt, der ges 
gebene Preis ohne irgend einen Abzug, gerade fo wie in 
dem Falle der vorfäklich veranlaßten Tödtung des Käufers 
oder des Dritten, zurüdgezahlt werden. Daß aber der 
Brrkäufer in dem Falle des durch feine Schuld verurſach⸗ 
ten Todes gar nichts ſchuldig fein folle, ift nicht anzunehs 
men; dieſet Fall fteht mit jenem, wo die auflöfende Bes 
dingung ſchuldbarer Weife eriftent gemacht wird, juriftifch 
auf gleicher Stufe, und danach wäre denn Regel, daß 
bie Entfchäbigung des Käuferd wegen feines Jutereſſes, 
wenn die Erlöſchung der Reute darch Vorſatz oder Schuld 
des Verkaͤufers bewirkt wird, in der Zurückzahlung des 
ganzen Kanfpreifed befteht, wit der für den Ball des 
Selbſtmordes oder der Hinrichtung gemachten Ausnahme, 
für welche es keinen juriſtiſchen Grund giebt. Die Billigs 
feit, welche für die Erben in Anfpruch genommen wird, iſt 
eine Unbilligkeit für den Käufer. — Bewirft der Dritte, 
auf deffen Leben die Leibrente beruhet, feinen eigenen 
Untergang, fo ift dieß in Beziehung auf den Verkäufer 
ein Zufall, der ihn micht verbindlih macht, und dem 
Käufer kein Recht zum Rücktritte geerbt 10). 11. Der 





der Berehnung zum Grunde liegende Gag fol damit geredtfertigt 
werben, daß mit Aufhebung des Gefhäfts aud die Nette rüdgängig 
werde, und daber der Gläubiger mehr als Kapital und Zinfen nicht 
verlangen Pönne, Pufendorf].c. Allein einmal if bier feine 
Aufhebung des Gefhäfts, fondern eine Erloͤſchung der Rente durd 
Gintritt des Sreigniffes, auf welches Die Dauer geftellt war, was aber 
dur den Berkäufer willkuͤhrlich zu früh herbeigeführt worden ift; und 
zum Anderen if die Zeibrente zugleid der Preis der Gefahr, das Ka⸗ 
pital zu verlieren, weiche er bis dahin wirklich getragen bat. Dafür 
tommt ihm mithin die Bergütung von Rechtowegen zu. 
10) ER. a. a. D. 8. 625. 
Kod Kecht dex Bord. IIL 8. Aufl, 54 
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Käufer ift ſchuldig, dem Verkäufer, nach den vom Kaufe 
angenommenen Grundſätzen, dad Kaufgeld zur beitimm: 
ten Zeit zu zahlen und zu verzinfen, ober bie in Zahlung 
verfprochene Sache gehörig zu tradiren und zu gewähren. 
Da er nicht für Zufall einfteht, fo hat auch der Unter⸗ 
gang der Sache nad) der Uebergabe keinen Einfluß auf 
das Fortbeftehen der Rente!!). Um die Rente zu erbe 
ben, muß er jedesmal auf Verlangen nachweiſen, da 
derjenige, auf deifen Leben die Rente beftellt ift, zu der 
Zeit, für melde die Zahlung gefordert wird, noch ge 
lebt habe 12). Hat er den Eintritt einer beigefügten 
auflöfenden Bedingung durch feine Schuld veranlagt, fo 
muß er dem Berkäufer dad Intereife gewähren, und die 
fes fol in der Summe beſtehen, die er an Renten mehr, 
als der gegebene Preis beträgt, erhalten hat, wenn man 
von der Rente den, die landüblichen Zinfen überfteigen- 
den, Betrag alle Jahr auf das Kapital abrechnet. Bon 
dem Tage der Entitehung eines ſolchen Ueberfchufles fol 
er davon auch landübliche Zinfen zahlen !=). 


$. 337. 
c) Beendigung. 


Die Leibrente erlifht 1) durch den Tod der Per⸗ 
fon, auf deren Leben fie beftellt worden ift, dieſer mag 
erfolgen auf welche Art er will 2); 2) durch Verjäh— 
rung, melde vollendet, wenn 30 Jahre lang, von dem 
Verfalltage des erſten Rückſtandes angerechnet, die Rente 


11) Merlin, repertoire, Vol. XI, pag. 513, Nr. XVIII. 

12) Berg, Code civil, Art. 1983. 

13) A. L. R. 58.633, 634 dieſ. Tit. Das Prinzip liegt in der 
rechtlihen Natur der bedingten Rechtsgeſchäfte. A. L. R. I, 4, 5$. 108 
u. 119. Die bier vorgefchriebenen Ginzelnheiten find auf MBefeitigung 
von Streitigkeiten über die Auseinanderſetzung berechnet. 

1) 2. ©. 58.618 — 620 d. &. — Code ciril, Art. 1980, 
1983, — Deſtr. G. B. 5. 1286. 
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nicht eingefordert worden iſt?). Dadurch ift für das 
Preuß. Recht die noch jebt im Gemeinen Rechte nicht be⸗ 
feitigte Streitfrage ded Martinus und Bulgarus 
entfchieden, wobei die Berfafler des A. L. R. der vors 
herrfhenden Meinung gefolgt find. Die berfelben zu 
Stunde liegende Anfiht iſt, daß die Mentenforderung 
eine einzige ungetheilte fei; wogegen bie Anhänger ber 
anderen Meinung annehmen, daß eben foviel einzelne, - 
von einander unabhängige Obligationen vorhanden, als 
jährliche Zeiftungen fällig werden, daß mithin auch nur 
jede Obligation für fi durch Präffription erlöfchen könne. 
Diefe Meinung gründet fih auf die L. 7, $.6C. de 
praescriplione 30 vel 40 annorum, und hat auch die für 
richtig erflärte römische Anfiht des Sabinus?) für ſich. 
Indeß ift ſchon lange von Partitulargefehgebungen *), 
befonders in preußifchen Proninzen®), die Meinung des 
Bulgarus unbedingt angenommen worden, und in neue: 
ren Gefebgebungen beibehalten). Die einzelnen Hebuns 
gen verjähren darnach ſchon in Fürzerer Zeit, nach dem 
neueren Preuß. Rechte in vier Jahren”). 3) Durch Auf: 


YALER. Th. 1, zit.9, 55.509, 510, 546. 

3) L.4 D. de annuis legat. (XXXIII, 1). — L.20 D. quando 
dies leg. cess. (XXXVI, 2). — Gine Geſchichte diefer Kontroverfe 
f. bei Boehmer, jus eccl. Protest, IH, 16, $.4 seq. 

4) Constit. elect. Sax., P. II, const. 2, 

5) Const. March., P. I, 27; Preuß, &. v. 1721, Bud III 
Tit. 4, Art.4, 563 Magdeburg. Pol.ODron., Kap. 52, 8.75 —* 
niſche Rechtsordn., Tit. 16. 

6) Der Entwurf zum A. G. B. hatte den Sat im $. 408, Th. II, 
zit. 6 vorgefhlagen, und eine Entſcheidung der Gef.» Kommifjion vom 
26, Dez, 1789 (Klein, Annal., Bd. VI, ©. 311) erkannte ihn noch 
vor Emanirung des A. L.R. am Gbenfo das Deſtr. G. B. $. 1480 
und die franzoͤſiſche Jurisprudenz. Morlin, Vol. XI, pag. 613, 
Nr. XVII. 

7) Geſ. v. 31. März 1838, $.2, Re. 5 (Dd. II, &, 772, Rote 12). 
— Nah Defir. 8.8. 5. 1480 fhon in 3 Jahren; nad dem Code 

54 * 
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bebung des Bertragd®). Diefe erfolgt: a) von 
ſelbſt durch @intritt einer beigefügten Reſolutivbedit⸗ 
gung. In biefem Halle foll dasjenige, was über die land: 
üblichen Zinfen an Rente gezahlt worden, alljährlich uren 
Kapital abgerechnet, und der danach noch bleibende Mei 
dem Käufer zurüdigegeben, wenn aber umgefehrt mehr, 
ald dad Kapital beträgt, gezahlt worden, nicht? herausge⸗ 
geben werden?). b) Durd Rüdtritt ded Känfers, 
Derſelbe iſt zuläffig: a) wenn dem kinderloſen Käufer 
noch Deicendenten geboren, oder die verloren geglaubten 
Kinder wieder gefunden werden 0); doch muß er alddamn 
Allee, was er an Leibrenten erhalten hat, auf den ge: 
zahlten, ihm zu erftattenden Kaufpreis fih abrechnen 
laffen 22); 5) wenn der Verkäufer mit der Reute brei 
Sabre hintereinander in Rückſtand bleibt. In diefem Falle 
muß er den empfangenen Preis, ohne davon wegen ber 
bieher bezahlten Rente Etwas abziehen gu dürfen, wit 
landüblichen Zinfen von da au, wo er mit der Reute im 
Rückſtande geblieben, zurüdzahlen 1?). c) Dur Rüd: 


— 





civil, Art. 2272 in 5 Jahren. Dieſe Präffription halten Einige in 
Zranfreih fhon für ganz alted Recht, indem fie durd cine Drbonnam 
Ludwig’s XII. eingeführt fein Toll. Diefeibe begog fi) jedoch nur auf 
den damald fehr übliden Rınten « oder Sültentauf (Aentes à rachat). 
Merlin l.c. pag. 5il, Nr. XII. 

8) Avrer, de rescissione comractus vitalitii. Gott. 1763. 

9) A... 55.631, 627— 630. Bergl. 6,13 zu 5336 

10) Shen. 55.635, 1140, 1142 — 1150. Iſt dem Alg. ER. 
eigenthümlich. 

. 11) Ebend. 8. 636. — Daraus iſt für Jedermann deutlich, daß 
der Nädtritt au dann zuläffig, wenn der Käufer von feiner Seite 
fon erfüllt dat, und es it eine wunderliche Behauptung, wie fie bei 
Bielig in feinem Kommentar IT, &. 605, Nr. 10 vorfomnt, dab 
der Ruͤcktritt wur fo lange zutäffig ſei, ald der Käufer das Kaufgen 
noch nicht gezahlt habe. | 

12) ÜER a. a. D. 8. 617, 6%, — Wert, Lynker, de 
roditibus amnuis, Disp. 4, Ur. 32; Esbach ad Carpzov. def, 
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tritt des Verkäufers, wenn ein Gläubiger dei 
Käufers gegen den Leibrentenvertrag in der gefelichen 
Zeit proteftirt. Der Verkäufer kann in diefem Falle den 
empfangenen Preis, nad) Abzug der fchon gezahlten Mens 
ten, zurüdgeben; er kann aber auch, wenn er bei dem 
Bertrage bleiben will, einen verhältnißmäßigen Theil der 
Rente zurückbehalten und deponiren, um ſich gegen deu 
Anſpruch der pioteflirenden Släubiger zu deden 1°). 
d) Durch Anfechtung a) von Seiten der Pflichttheilds 
berechtigten. Bei Eintritt ded Todes des Käufers wird 
der über bie landüblichen Zinfen bezahlte Betrag der 
Mente von Jahr zu Jahr von dem gezahlten Raufpreife 
abgerechnet, und der verbleibende Reſt dem Nachlaſſe zu⸗ 
gerechnet. Beträgt der Nachlaß nicht die Hälfte ded Gan⸗ 
zen, fo muß der Verkäufer ſoviel, ald an diejer Hälfte 
fehlt, herausgeben 1°). 5) Bon Seiten der Gläu— 
biger. Die Gläubiger deö Käufers fönnen den Vertrag, 
wenn er innerhalb der uächflvorhergegangenen zwei Jahre 
vor der Zablungdeinftelung, oder vor der Anzeige der 
Bermögendunzufänglichkeit, oder vor dem Antrage auf 
Konkurseröffnung über dad Vermögen deffelben geſchloſſen 


P. III, const. 24, def. 18. Nah dem Code civil, Artt. 1977, 1978 
nit. 

!IW)ULEN a. a. D. 88.643, 644 If dem A. L. R. eigen- 
thuͤmlich. 

14) Gbend. 659. 637 —639. — S. oben 8. 2%. Dieß wird 
auch angewendet, wenn der Pflichttheil des Rotherben nur ein Drittel 
feiner Inteftatportion beträgt. Pr. des Dbertrib. 2598, Rr. 2, vom 
8. Dez. 1854 (Entſch. Bd. XXX, ©. 43). Die Beftimmung, welche 
fi fhon im Entw. 3. A. G. B. befand und dort mit ten Beflimmuns 
gen über den Pflichttheil barmonirte, paßt nit zu den in diefen Ber 
ftimmungen bei der Umarbeitung vdrgenommenen Veränderungen, wo⸗ 
bei der 8.639 d. 3. unbeachtet geblieben if. — Weber, de con- 
traclu vitalitio, cap. 1], $6.4et5.— Gründer, Polemik, $. 339, 
Anders nah Deſtr. G. B. 8. 1286; Code civil, Art. 1978. 
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ft, ald ungültig anfechten ?°), ohne daß ed der Erfor. 
derniffe der actio Pauliana bedarf. Sind beren Voraus: 
feßungen gegeben, fo ift fie durch ein höheres Alter des 
Geſchaäfts nicht ausgeſchloſſen 1%). — Uebrigens ift in 
allen Fällen, wo der Verkäufer den Preis ganz oder theil- 
weiſe zurüdgeben muß, immer eine Gelvforderung vor: 
handen, weil, wenn ber Preid durch eine Sache oder ein 
Recht gegeben worden, dieſes ein Gefchäft für ſich, eine 


datio in solutanı iſt. 


§. 338. 
2) Berwandte Berträge 


Dem Leibrententontrakte verwandte Berträge find: 
1) der f. g. Vitalizien- oder Alimententontraft, woburd 
Jemand feinen ganzen Bermögensinbegriff gegen die Wer: 
bindlichkeit, ihn bis an fein Ende in allen Lebensbedürf⸗ 
niffen zu verforgen, bingiebt. Der Uebernehmer erhält 
hier die ganze Maffe mit allen dazu gehörigen Altiv- und 
Paffivobligationen des Alimentariug, muß alfo aud dei: 
fen auf dem Bermögen bereits haftende Schulden, je: 
doch als obligationes rei nur foweit die Mafle reicht, be: 
zahlen und hat eine unbedingte Alimentationdverbind: 
lichkeit gegen denfelben!). Mit Hecht geftattet man den 
Gläubigern die Klage unmittelbar gegen den Ueberneh- 


15) A. &R. $$. 640, 645 a. a. D.; Konk.⸗Ordn. v. 8, Mei 
1855, $5. 99 u. 102, Nr. 1. — Anders nad Deftr. G. B. $. 1285. 
— Daß die Renten als cin Bermögendtheil des Käufers von deſſen 
Gläubigern angegriffen werden Pönnen, verfteht fid von ſelbſt. A. L. A. 
9.646 d. T. Db daraus eine Kompetenz gefordert werden kann, ift ein 
Zrage für fi, die nicht in allen Fällen gleihmäßig zu beantworten ifl. 
Konk.-Ordn. 68. 434, 435. 

16) Konk.⸗Ordn., &.103, Rr. 1. 

1) Entſcheidung der Gef.» Kommiff. u. Refkr. v. 11. Jan. 17% 
(Stengel, Beiträge, Bd. II, S. 280 fig.; Nabe, Bd. Ill, S. 231; 
N. C. C. 8, X, &, 1877). — Anh. z. WER. 8.19, 
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mer?), obne daß darum eine Univerfalfucceifion in das 
Vermögen einer noch lebenden Perfon anzunehmen wäre, 
vielmehr beruhet die Klage gegen den Uebernehmer der 
ganzen Mafle auf demfelben Grunde, aus welchem der 
Kaͤufer einer Erbfchaft und der Uebernehmer einer Kon- 
turdmaffe (nach neuerem Rechte die Gefammtheit der Kre- 
dDitoren) von jedem einzelnen Gläubiger der Maffe auf 
Bezahlung aus diefer Maffe, foweit fie reiht, belangt 
werden kann. Diefer Anfpruch beſchränkt fi auch nicht 
auf folhe Schuldverbindlichkeiten, welche durch Zahlung 
im eigentlihen Sinne zu löfen find; er geht 3. B. auch 
auf Erfüllung eined Kauffontraftd durch Uebergabe des 
von dem Abtretenden verfauften Grundftüdes 22). Der 
Mebernehmer hat jedodh den Einwand, daß die Vermö⸗ 
gensmaſſe erfchöpft fei, was er durch Nechnungslegung 
nachweifen mag, wobei aber feine Ausgaben für den Ali- 
mentariud nicht paffiren können, weil fie den Gläubigern 
nachſtehen. Daraus folgt auch, daß der Abtretende vun 
feiner perſönlichen Verbindlichkeit durchaus nicht befreiet, 
und daß auch feine Perfon nit von dem Uebernehmer re- 
präfentirt wird. 2) Die Tontinen?) oder dad Ge- 
Ihäft, in welhem Mehrere ald Geſellſchafter gemeinfchaft- 
lich eine Rente mit der Beſtimmung für ſich Taufen, daß 
die Gefammtleibrente immer an bie noch lebenden Käufer 
und zulegt an den einzig Ueberlebenden ganz gezahlt wer⸗ 
den ſoll?). Ein Zweifel an der Zuläffigfeit diefed Ge: 
ſchäftes nach Preuß. Rechte hat gar feine Berechtigung *°). 

2) Urtel des Dbertrib. v. 26. April 1841 (Zur. Wochenſchr. 1841, 
S. 653 u. Entſch. Br. VII, S. 67). — Urtel beffelben v. 9. Ion. 
1837 (U iri h, Archiv, Bd. IV, &,501 fig.). — Urtel deſſ. v. 1. Juli 
1839 (Gentraibl. 1840, Sp. 56). 

28) Pr. des Dbertrib. 2060, v. 20. Oft. 1848. 

3) &o genannt nah dem Erfinder, Lorenzo Tonti. Bed» 
mann, Erfindungen, Bd. V, S. 323. 

4) Merlin, repertoire, Vol. XIV, pag. 45. 

4a) Ginen folden Zweifel erhebt der Mevifor im Penfum- XIV, 
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3) Die Annuitäten, ein Vertrag, wonach der Eine 
ein Kapital giebt und der Andere eine gewiffe Reihe von 


Motive zu Th. J, Lit. 11, &. 108, indem er fagt: „Die Zaffung dei 
8.617 0. T. (betrifft den Zall, wenn tie Lribrente auf den Kopf meh⸗ 
rerer Perfonen außer dem Käufer gefteilt it, im Gegenfage zu den 
8.615, 616, betr. den Fall, wenn Mehrere eine Leibrente gemein 
ſchaftlich gekauft haben, und enthalten keinen Gegenſatz, fondern eis 
weitere Ausführung des Grundfages) iſt in fofern von befonderer Be: 
deutung, weil fie ergiebt, daß cine Leibrente wohl auf dic Lebenszeit 
mehrerer Berkäufer oder mehrerer dritten Perfonen, — nidt aber auf 
die Lebenszeit mehrerer Käufer in der Weiſe bevungen werden kön, 
daß die ganze Leibrente fo lange zu zahlen, als nod einer derſelben 
am Leben iſt. Für mehrere Käufer ann vielmehr die Leibrente nur 
nad 88.615 u. 616 d. T. bedungen werden, fo daß eine Bertheilung 
nah Zahl der Köpfe eintritt, und daß mit dem Abgange eines jcden 
deffelben fein Antheil zu Gunften des Verkäufers erliiht. Der Srund 
bietvon liegt ſehr nahe (?) ; denn die für mehrere Käufer in ker 
Weiſe betungene Leibrente, daß fic bis zu dem. Ableben des ledten vrz 
ihnen ganz zu entrihten wäre, würde aufhören, eine Zeibrente zu fein 
(05! Leib bedeutet ja im Altdeutſchen „Leben“3 die in Rede fichente 
Mente bleibt alfo eine Lebensrente, bis der Xehte aufgehört bat zu 
tcben) ; es würde, flatt einer beftimmten wiederkehrenden Prärte 
tion, eine wehfelnde — je nachdem die Mitfontrahenten ba!d fter- 
ben oder lange leben, früher oder fpäter wachſende Rente werden (gar 
nicht; die Rente, welche der Verkäufer zu entrichten bat, bleibt AA 
von Anfang bis zu Ende immer gleih), und dieß woiederfpridt ber 
Natur des an deftimmte Regein geknüpften Geſchäfts.“ Rum feige 
die Erzählung eines Geſchafts, in welchem die Erridtung einer Zen: 
tine in der Weiſe beabfigtigt wurde, dap von einer Menge Jatereſſen⸗ 
ten, die fi mit einer unbedeutenten Summe zu einer geringen Rente 
einfauften, die länger Lebenden in die Antheile der früber 
Sterbenden einrüden ſollten; und es wäre die Frage entitanden, 
ob dieß alö ein einfaher Lribrentenvertrag zu betrachten, um den ſich 
Peine Behörde zu kümmern habe, oder ob das Unternehmen «ld eine 
cigenthuͤmliche Art von Glüdöfpiel unter die befentere Aufficht Tee 
Staats zu ftellen fri. Das Lestere babe das Juſtizminiſterium, in 
feinem Schreiben an das Minifterium des Innern, v. 26. Aprit 1830, 
angenommen. Damit verrinnt die Geſchichte; Ind Leben ift davon nichts 
getreten. Das jurittifhe Bedenken aber iſt ohne Moden; Dean jede 
Leibrente ift ein Glüͤckaſpiel, d. h. ein gewagted Geſchaͤft; und bie aufe 
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Jahren jährlich eine beſtimmte Summe zu zahlen ver: 
fpricht. 4) Die Renten, Verſicherungs- und bie Ver: 
forgungdgefellfchaften, fo wie Sterbe= und Ausſteuerge⸗ 
felfohaften®). Nah Preuß. Rechte können ſolche Gefell- 
haften nur mit Genehmigung der zuftändigen Staatsbe⸗ 
börde errichtet werden ®); beim Mangel der Genehmi- 
gung ift das Geſchäft imperfeft, woraus folgt, daß jeder 
Sntereffent dad darauf Gegebene Eondiziren kann?), fo 
wie Jeder, welcher einer folchen fhon gültig beftehenden 
Geſellſchaft unter einer nachher nicht zutreffenden Vor⸗ 
ausſetzung beitritt, ald unter einer Reſolutivbedingung 
beigetreten zu betrachten ift und bie gezahlten Beiträge 
mit der Kontraftöflage zurüdfordern kann 8). 


$. 339. 
3) Sutdabtretungd- und Altentbeilövertrag. 


Wernher, de reservato, vulgo Auszug. Vit. 1727. — Kraus, 
diss. circa jura et mores reservati rustici. Viteb. 1729. — 
Henne, de cessione bonorum liberis a parentibus adhuc vi- 
vis facta. Erf. 1758, Jen. 1760. — Moeller, de assigna- 


gemorfene Frage beantwortet [hun der 8.615: „Haben Mehrere ges 
meinſchaftlich eine Leibrente gekauft, fo wird angenommen, daß jeder 
Käufer nur feinen Antheil nad Zahl der Köpfe zu fordern babe, wenn 
niht ein Anderes verabredet worden.” Alſo kann ein An 
Deres verabredet werden, obne daß es die Polizei hindern darf. 

5) Littrov, über Lebensverfiherungen und Berforgungsanftals 
ten. Wien 1832. — Hohler, in Wagner’s Zeitſchr. für öfte. 
Redtsgelehrſamkeit, 8.9. (1825', &. 255 fig. u. 9. 9. (1828), &. 97 fig. 

6) A. L. R. 8.651 4. a. D. — K. O. v. 39. Sept. 1833 (8,8. 
1833, &. 121). Bergli. m. Anm. 60 zu $. 658 d. T. 

7) Ganz verfegit ift das Mefponfum in der Zur, Zeit. v. 1336, 
Ep. 1120. Berg. m. Anm. 61 zu 5.6561 d. T. 

8) Dieb ift der rechtliche Gefichtspunkt, aus welchem der in der 
Zur. Wohenfhrift 1840, S. 389 mitgetheilte Zall angefehen werben 
muß, wo ein interimiftif angeftellter Schullehrer einer Unteritügung« 
anftait für Shullehrerwittwen beigetreten mer und nachher nicht im 
Amte beftätigt wurde, weil er die Prüfung nicht beftandın Hatte, 
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tione bonorum parentum, item de reserrato. Marb. 1764. — 
Zachariae, liber quaestionum, Vitemb. 1805, qa. XXI. 
— Nunde, die NRedtslehre von der Leibzucht oder dem Alten 
theile auf deutfhen Bauergütern, Dldenburg 1805. — Bon der 
Leibzucht oder dem Altentheils in Hagemann und Bülow, 
praft. Grörterungen, Bd. VII, &. 168. — Thierfeld, der Lelb⸗ 
zuchtskontrakt, oder die Rechte und Pflichten der Auszügier im Koͤ⸗ 
nigreihe Sachſen. Leipzig 1827, — Mirus, de reservato ru- 
stico. Lips. 1828. — Hänfel, Bemerkungen und Exkurſe über 
das im Königreide Sahfen gültige Givilreht, IT (Leipz. 1833), 
©. 166 fig. — Hänfel, die Zchre von Dem Auszuge oder ber 
Leibzucht, nad gemeinen in Deutſchland und namentlih im König: 
reihe Sachſen gültigen Rechten dargeftellt, Leipzig 1834. — 
Pfeiffer, von den, durd die rechtliche Gutsabtretung (Güter⸗ 
anfog) begründeten Rechten und Berbindlihfeiten, infonderheit von 
dem elterlihen Auszuge oder der Leibzudt nach gemeinrchtlidem 
und kurheſſiſchem Rechte; in den praktiſchen Ausführungen, Bd. IV 
(1834), Abb, VIII, &, 119 fig. und 416 fig. — Puchta, übe 
die rechtliche Natur der bäuerliden Gutöabtretung überhaupt und 
mit XAltentheilsbeftellung befonderd. Gieß. 1837, — Buddend 
in Weisfe’s Rechtslexikon, Bd. I (Leipz. 1839), &. 518 — 539. 
A. L.R. Th. Jl, Tit. 11, 85. 602 — 605 5 it. 18, $. 717. — 
Bielid, Darftellung der Rechtsverhältniſſe beim Auszuge oder 
Altentheile, beſonders nach Preuß. Rechten. Leipzig 1838. 


Der Gutsabtretungs- und der Auszugskontrakt find 
zwei verfchiedene Nechtögefchäfte, die zwar gewöhnlich 
zufammen verbunden vorfommen, aber nicht wefentlid 
zufammen gehören !), noch viel weniger identifch find, da⸗ 
ber ed zu Mißverftändniffen führt, fie mit einander zu 
vermengen?). I. Der Outsabtretungsvertrag im 


1) Pfeiffer wa. D. & 13. — Haͤnſel a. a. D. S. 37. 

2) In den Motiven der Reviforen zum Entw. des Zit. 11 heißt 
ed: „Wenn man die Leibzudt aus dem hiſtoriſchen Geſichtspunkte aufs 
faßt, fo ift es wohl nicht zu leugnen, daß der Bertrag, woburd fie 
Tonftituirt wird, ald eine eigenthümlicdhe, bei Bauergütern bergebradte 
Art von Erbverträgen unter Aufnahme des Erben in das Geſammt⸗ 
eigenthum angefehen werden muß.“ In der Note wird Gichhorn, 
deutſches Privatrecht, $. 363 angeführt, — Das Nämlide wird von 
Bornemann, Syſtem, Bd. HI, S. 244 mit unbedeutender Bar: 
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eigentlihen Sinne ift urfprünglich das Gefchäft eines ho⸗ 
fepflichtigen Bauers mit dem vermuthlichen Anerben oder 
demjenigen, welchen er mit Zujtimmung ded Gutäheren 
zu feinem Nachfolger beflimmt, wodurch er, weil er der 
Wirthſchaft nicht mehr gehörig vorftehen kann, die Stelle 
dem Anderen überläßt?). Es ift ein Gefchäft unter Le⸗ 
beudigen; weder ein Kauf noch eine Art Erbvertrag, viel- 
mehr eine Abdankung, ein Zurüdziehen von den, dem 
künftigen Nachfolger ſchon bei Xebzeiten übertragenen Ge⸗ 
fchäften, ein eigenthümliched Rechtögefchäft. Die Frei: 
heit von Hofedienften wirft nicht auf die Natur des Ge⸗ 
fchäfte, denn die Zuſtimmung ded Gutöheren bei der 
Wahl des Uebernehmers wird durch die gefehliche Beſtim⸗ 
mung über die Nachfolge erfebt. Das Weſentliche ift ein 
Gut mit bäuerlihen Laſten, melde die Stelle und des 
ren Wirth perfönlich zu tragen hat und wegen welder der 
Wirth perfönlih rüftig und tüchtig fein muß, daher ein 
folder Vertrag nur bei Ruftifalitellen vorfommt; und 
ein Uebernehmer, welcher ein Succeffionsrecht hat. Die 
Segenleiftung des Uebernehmers beruht zum Theil mit in 
der Abnahme der perfönlichen Laſten und Beichwerden 
des bäuerlichen Wirthd. Unweſentlich ift ed: ob der Ab- 
tretende ſich felbit noch einen Theil des Preiſes vorbe⸗ 
hält, was bei freien Gütern fehr natürlich ift, da bie 
perfünlihen Beichwerden durch die Ablöfung der Dienfte 
ſehr vermindert find, mithin dem abgehenden Wirthe mehr 
Bortheile verbleiben. — Das A. L.R. ſetzt dieſes Ge- 
ſchäft als bekannt voraus, und die Praxis hat den Begriff 
gang richtig aufgefaßt, indem fie die Gutdüberlafjung 


änderung in der WWortfiellung wiederholt. Eichhorn aber redet im 
8.363 von der Abtretung der Bauergüter unter Borbehalt eines 
Auszuged. Der Leibzuchtsvertrag it niemald von irgend Jemand für 
eine Art von Grbvertrag gehalten worden. 

3) A. L. R. II, zit.7, 5.2935 36.1, Sit. 21, 8. 644, 
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für einen Vertrag unter Lebendigen erflärt, mwoburd ber 
Beſitzer einer bäuerlichen Stelle fein Gut mit Rüd- 
fiht auf dad Erbrecht des Uebernehmerd ab- 
tritt, wobei der Vorbehalt eines Theild des Werth 
oder Preifed in der Natur des Gefchäftd nichts ändert *). 
Der Vertrag hat die Eigenheit, daß er wegen enormer 
Berlegung nicht anfechtbar ift®), weil bei der Leiſtung 
des Uebernehmers ganz andere Nüdfichten ald bei dem 
Kaufe eintreten, und eben fo ift dabei der Vorkauf und 
der Retrakt andgefchloffen, felbft wenn dad Geichäft fi 
ganz dem Kaufe nähert 6), was in manchen Fällen wohl 
vorkommt. II. Der Altentheil oder Auszug (reser- 
valum rusticum) 7) ift aus dem Herkommen entilanden, ar: 
beitdunfähig gewordene bäuerliche Wirthe auf Ben von ih⸗ 
nen bewirtbfchafteten Stellen, wenn fie ihnen auch nicht 
eigenthümlich gehörten, zu erhalten. Bei eigenthümli⸗ 
hen und dienitfrei gewordenen Stellen hat dieß feine Be: 
deutung verloren, da hier der Vorbehalt in der Willkühr 
des Abtretenden ſteht, weil jeder Eigenthümer das Geis 
nige anlegen kann wie er will. Uebergiebt alfo der Be 
fiter eined bedeutenden vienftfreien Bauergutd den Hof 
feinem nächften Erben, fo wird ihm diefer den über Die 
Laften überfchießenden Werth herauszugeben haben, wad 
ſowohl in Gelde ald in vorbehaltenen Präftationen ge 


4) Koch, Schleſ. Arch., Bd. l, S. 54, und Bo. IV, &, 29, 

5) Pfeiffer a. a. O. S. 165; Runde a. a. D. S. 55l. 

6) A. L.R. Th. I, Tit. 20, 55.581, 554 — Runde a. a. O. 
S. 509. 

7) Man findet dafür auch die Benennungen: Abnahme, Abſchied, 
Altenrecht, Altertheil, Altfig, Alttheil, Altvaterrecht, Altvatertheil, 
Anſatz, Ausbehalt, Ausding, Ausgedinge, Ausnahme, Ausſah, Aut⸗ 
trag, Beiſig, Broͤdung, Ginleibang, Großvaterrecht, Herberge, Inſih, 
Leibesnehrung , Leibgeding, Leibthum, Leibzeit, Leibzucht, Lohn, Rah 
rung, Pfründe, Schließ, Tagzeitgelder (Fetten), Tucht, Berpfrun⸗ 
dung, Vorbehalt, Winkel. Buddeus a. a. D. 
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ſchehen kann. Daher paflen die meiften Regeln vom Aus⸗ 
gedinge nicht auf die jährlihen Leiftungen, welche bei 
freien Bauergütern bedungen werden. Das A. EN, 
gedenkt des Unterhalt der abgehenden Wirthe auch nur 
in Beziehung auf unfreie, robotpflichtige Bauergüter oder 
Kolonate®), nennt Auszug oder Altentheil die: 
jenigen Bortheile, welde der Uebernehmer 
einer Ruſtikalſtelle dem vorigen Befiber zu 
feiner Berforgung lebenslang anweifet?), 
und denkt ihn in Verbindung mit dem Gutsabtre⸗ 
tungsvertrage. Im Sinne des A. ER. kann alſo der 
abtretende Wirth einer Muftifalftele, nur wenn er 
biefelbe dem nächften Anerben überläßt, einen eigentlichen 
Auszug erhalten. Die bei Verfäufen an Fremde vorbe- 
dungenen jährlichen Leiſtungen haben danach nicht die Na⸗ 
tur des Auszugs. Ein wirklicher Auszug mußte nach 
dem A: 2.R. allemal gerichtlich regulirt werben 10), d. h. 
der Richter mußte mit den Kontrahenten die Leiftungen 
beiprechen und nach den Kräften der Stelle beſtimmen und 
ernäßigen. Wenn die Kontrahenten anderer Meinung 
waren, fo bejtimmte der Richter nach feinem Ermeilen 
den Auszug, und die Berabredung der Kontrahenten be- 
Hand daneben ala eine ſolche, weldhe gegen den lieber: 
nehmer nicht dinglich wirkfam war. Hatte der Michter 
nicht die erforderliche Keumtniß von den Kräften der Stelle, 
fo mußte er dad Gutachten von Sachverſtändigen (der 
Dorfgerichte) zu feiner Information zu Hülfe nehmen, 


8) HER. 351, it. 21, 8.646; U, zit, 7, $. 29. 

9) Th. 1, it, 11, $. 602. 

10) Ebend. 8.603. — R. v. 22, Aug. 1823 (Jahrb. Bd. XXI, 
S. 74). — R. v. 27. Sept. 1833 (Jahrb. Bd. XLIII, &. 103). — 
M. d. 14. Zebruar 1834 (Ebend. S. 97), — N. v. 1, Mär; 1834 
(Ebend. S. 104). — R. v. 8, Dit. 1834 (Jahrb. Dr. XLIV, 6, 343). 
RR. o. 10. April 1835 (Gbend. Bd. XLV, &, 4123, 
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und danach das Ausgedinge beflimmen und beziehunges 
weife betätigen. Der $. 604 d. T. beftimmte in biefer 
Hinfiht: „Der Richter ift befugt umd ſchuldig, darauf 
zu achten, daß der neue Befiter dem Abgehenden nicht 
folhe übermäßige Vortheile einräume, wodurch er felbit 
ber Stelle gehörig vorzuftehen, und die Laſten berfelben 
zu übertragen unvermögend wird.” Man war nicht ohne 
Grund über die Anwendbarkeit biefer Bellimmung bei 
freien Befigrechtöverhältniffen in Zweifel. Sollte der 
Nichter das Ausgedinge herabfeßen, d. h. etwas Ande⸗ 
res flatuiren können, als die Kontrahenten unter fich ver: 
abredet hatten, fo ſetzte dieß voraus, daß diefelben nicht 
Herr des Gegenftandes feien, ‚und daher fich gefallen laſ⸗ 
fen müßten, mad ihnen der wahre Herr bewilligte. Das 
paßte vollflommen auf uneigentliche Dienft- und Kolo⸗ 
natſtellen. Aus diefen kann der Abgehende zu feiner Leis 
bednabrung nur fovtel verlangen, ald nach Beftreitung 
ber Laſten und Beſchwerden, fo wie des Unterhaltd des 
neuen Wirthd und deſſen Familie übrig bleibt: er ift der 
Lette, und feine Abtretung wird erzwungen, fie gilt da: 
her dennoch, wenn er mit dem Ausſatze auch nicht zufrie⸗ 
den it. Aber wenn die Rede ift von einem freien eigen: 
thümlichen Bauergute, wo an Zwang zur Abtretung nicht 
zu benfen ift, wo vielmehr die Bedingungen der Guts⸗ 
überlaffung von der freien Uebereinkunft der Kontrahen⸗ 
ten abhängen, da ift das Mitreden des Richters nicht an⸗ 
gemeilen. Was man an Audgedinge weniger bewilligte, 
das konnte durch Erhöhung der zu leiftenden Geldfumme 
erfeßt werden, und wenn foldhergeitalt die Kontrahenten 
ed in ihrer Willführ behielten, die Ermäßigung ded Aus- 
gedingd Seitens ded Nichterd durch Beſtimmung eines 
Aequivalentd an Gelde oder fonft auszugleichen, fo war 
fein vernünftiger Grund vorhanden, die Parteien zu ne- 
tbigen, ihre Berabredungen gerade nach Maßgabe deſſen, 


—8 


Antauf von Leibrenten. 863 


was der Richter in Beziehung auf dad Ausgedinge befin⸗ 
den würde, zu modeln; vielmehr erfchien hier die gerichte 
liche Regulirung nur noch als eine Form, die bei dieſem 
gewagten Gejchäfte unter Leuten gemeinen Standes räth- 
lich aber nicht wefentlich fei. Hieraus folgerte man, daß 
die Gutsüberlaffungs- und Auszugdverträge bei eigens 
thümlihen Bauergütern, wenn fie fohriftlich abgefchloffen 
worden, rechtsgültig feien 102), wenngleich der Richter 
mit dem verabrebeten Audzuge nicht einverftanden wäre. 
Dagegen erachtete man bei unfreien, dienftpflichtigen Stel- 
len, wo ber abgehende Wirth von Rechtswegen einen 
Auszug fordern konnte, vor der gerichtlichen Regulirung 
und Beftimmung dad Gefchäft noch nicht für perfekt; aus 
einem außergerichtlichen fchriftlichen Aufſatze geftattete man 
jedod eine Klage auf Abtretung ded Gutd und auf ge- 
richtliche Negulirung des Auszuges:). Das galt auch 
von dorfgerihtlichen Punktationen, weil die Dorfgerichte 
die gerichtliche Form nur bei den Verträgen der des Schrei⸗ 
bend unkundigen Landleute erfeten, keinesweges aber rich⸗ 
terlide Handlungen vornehmen fünnen!2). Die von ih⸗ 
nen aufgenommenen Punftationen waren daher zwar bin⸗ 
dend, aber der verabredete Auszug war nur fomweit zu 
entrichten, als er bei der Regulirung nicht herabgeſetzt 
wurde. Auf Aderbürgerftellen fand dieſes Alles gar keine 
Anwendung, nicht allein deshalb, weil das U. L. R. nur 
Nuftitalftellen!2), dad find Stellen, auf welden 


108) Für diefe Meinung hatte fi aud dad Dbertribunal ent⸗ 
ſchieden. Bergl, das Erk. v. 8. Zanuar 1842 (Jur. Wochenſqrift 
1833, &, 404), " 

11) Andere Meinungen |. in Sommer, Abh. über die Folgen 
der unterlaffenen gerihtlihen Regulirung des Altentheild, in Ulrich, 
Archio, Bd. I, &. 30 fig. Bergl, dagegen Zahrg. VII, &. 145 fig. 

12) WER, 3.1, TZit.5, 5173. 

13) Darunter find aber auch Stellen mit gewerblichen Anlagen, 
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bänerliche Laſten ruhen, nennt, fordern and weil jeber 
innere Grund dazu fehlte. . Nachdem die Befibform des 
unfreien und unvollkommenen bäuerlichen Eigenthums ver: 
ſchwunden, iſt dad Inflitut des Altentheild und Die rich: 
terlihe Regulirung deſſelben der Rechtẽgeſchichte anheim- 
gefallen und es iſt verorbnet, daß bei den Altentheils⸗ 
und Auszugsverträgen bie bieher vorgefchriebene Mit⸗ 
wirkung der Gerichte nicht mehr erforderlich fein, ſondern 
zur Gültigfeit dieſer Gefchäfte die für Berträge im All 
gemeinen vorgefchriebene Form genügen fol ??°). 1) Der 
Auszug ift eine Art Leibrente, daher gilt von ihm in An- 
fehung der Fälligfeit, Entrichtung 23°) und Beendigung 
‚Alles, mad von LZeibrenten, foweit die Natur der Sade 
nit von ſelbſt Abweichungen vorfehreibt, wie 3. B. bei 
dem Abfterben des Einen der auf dem Auszuge lebenden 
Ehegatten in Beziehung auf untheilbare Rechte, nament- 
(ih Wohnungs- oder Nutznießungsrechte. Die theilba⸗ 
ren Leiſtungen erlöfchen für den Theil des Abgehenden2), 
wenn nicht das Gegentheil verabredet iſt, in welcher Be⸗ 
ziehung es oft auf Auslegung der Willenserklärungen ans 
fommt. 2) Der Zuhalt der Leiftungen beftimmt ſich näs 
ber durch die im Auszuze begriffenen einzelnen Vorbe⸗ 
halte; die Verabredung, daß ein gewöhnlicher Auszug, 
ohne nähere Beſtimmung, gewährt werden folle, iſt ein 
perfefter Bertrag; ed muß dann, bei entftehenbem Streite, 
nad der Ortsgewohnheit bezüglich auf Stellen der Art, 


——- ——— 


z. B. Mühlen, Schmieden, Krüge, verftanden. Schleſ. Arch. Br I, 
S. 447. 

138) Gef. v. 11. Juli 1845, 8.1 (8.6. S. 495). 

+36) Gr muß daher, vom Tage der Bollendung Ted Berrrags 
an, pränumeranto entridtet werten. Simon, Nehtöfpe, Br. I, 
&. 346. 

130) Kad Analogie des 5.616 d. T. Iſt and angenommen von 
dem Dbertrib. in dem Erf, v. 4. &eptember 3847 (Acqhtef. Bd. II, 
S. 142), u, v. 13, Mei 1848 (Mechtef. WR. IV, 8.89). 


q 
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und nad früheren Vorgängen, entjchieden werben !*), 
d. h. der Richter holt dad nah, mas er bei Aufnahme 
bed Bertragd verfäumt hat: er regulirt den Auszug nach⸗ 
träglih, was freilih im neuen Rechte nicht mehr vor: 
tommt, wedhalb die Perfektibilität des Vertrages in dem 
voraudgefetten Falle jet zweifelhaft iſt; ich halte dafür, 
daß bei dem heutigen Rechtsſtande ber Richter weder die 
Befugniß noch die Gelegenheit hat, den unvollitändigen 
Vertrag zu ergänzen!*e), 3) Weil der Gutsüberneh⸗ 
mer nach der Natur diefer Verbindlichkeit einen Zufall 
trägt, fo it er, wenn der Ausdzügler den Nießbrauch von 
gewiflen Gegenftänden fi vorbehalten hat, Feinen Erſatz 
fhuldig, wenn diefer Nießbrauch durch Zufall entzogen 
wird. Daher ijt er nicht fhuldig, ein dem Auszügler 
zur Nugnießung vorbehaltened Haus, wenn ed abbrennt, 
wieder aufzubauen !5), oder für ein vorbehaltenes, durch 
Ueberſchwemmung oder Berfandung' entzogened Aderftüd 
ein andered zu geben. Es kommt jedoch hierbei auf die 
Berabredung an; denn wenn dem Auszügler 5. B. Woh⸗ 
nung zugefichert ift, fo ift die Anmeifung der Wohnung 
in einem bejtimmten Gebäude, 3. B. dem f. g. Auszüg⸗ 
lerhaufe, nur eine Art der Erfüllung, folglih kann ber 
= 14) Hänfel, Exkurſe, 280, 8.175, u. Derfelbe, Aus⸗ 
zug, $. 13, &. 126, 

148) Die Berabredung getroffen, daß ein ortsgewoͤhnlicher Aus⸗ 
zug gegeben werden folle, kann als Uebereinfunft, daß der Preis durch 
einen Dritten beftimmt werden folle, aufgefaßt werden, mobei freilidy 
aud noch der Dritte, etwa die Dorfgerihtöperfonen, als ſtillſchweigend 
verftanden gedacht werden müßten. Dieß führt jedod zu weit ab von 
den Grundfägen über die weſentlichen Krforterniffe der Verträge. In 
den Rechtsfällen Bd. I, S. 196 findet fi ein Erf. des Obertrib. vom 
29, Mai 1847, welches fi über die Mafbeitimmung beim Auszuge 
verhält, woraus jedoch etwad Prinzipielles nicht zu gewinnen ift. 

15) Gr muß aber, wenn ed der Auszügler aufbauet, die vorher 
dazu feſtgeſedten nothwendigen Koiten bei Endigung des Rießbrauchs 


erftatten. A. L.R. Th. I, zit. 21, 55.57 —60, 
Red) Recht der Jord. III. 2. Aufl. 55 
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Wirth wohl verbunden fein, das abgebrannte Hand wie: 
der aufzubauen, oder eine andere Wohnung amzumei- 
ſen 162). 4) Da Jeder befugt if, an dem Geinigen 
Andere Theil nehmen zu laflen, fo kann der Hinterblei⸗ 
bende von gleichberechtigten Eheleuten, wenn er wieder 
beirathet, auch feinen neuen Ehegatten, unter der Vor: 
ausfeßung, daß dadurch die Laſt des Befikerd nicht er: 
ſchwert wird, bei fi in den Auszug aufnehmen ı#®), 
5) Zu den Gutslaſten hat der Audzügler nichtd beigutra- 
gen, ausgenommen bie Laſten, welche von den Früchten 
bei der Perzeption zu entrichten find, 3.3. Zehnten, die 
er, wenn ihm Aecker und Thiere zur Nutznießung über: 
wiefen find, von den davon gewonnenen Früchten ablie- 
fern muß. Bei vorbehaltenem wirflihen Nießbrauche von 
gewilfen Grundſtücken muß der Nutznießer auch die be: 
fonderen Abgaben davon tragen 1°). 6) Ob der Alten 
theil ein dingliches Recht fei, iſt gemeinrechtlich flreitig, 
die überwiegende Meinung 17) ift jedoch für die Dinglich⸗ 
keit, die den entfcheidenden Grund für fi hat, daß der 
Auszug ein Vorbehalt ift, den der Uebernehmer nicht er- 
bäft, der mithin dem Uebergeber verbleibt. Diefer Grund 
trifft freilich nur da zu, wo der Audzug von dem abgehen: 
den Eigenthümer ausbedungen wird. — Nach den Grund: 
fäben des Preuß. Rechts läßt fich die Dinglichkeit foweit, 


158) Bergl. Erb, des DObertrib. vom 5. Juni 1847 (Rechtsfaͤlle 
Bd. I, &. 205 ff.). 

156) Pr. des Dbertr. 519, v. 25. Mai 1838 (Entſch. Br. IV, 
S. 24). — M. Beurtheilmg der erften zehn Bände Entſcheidungen, 
S. 215. 

16) Bergl. hierüber Runde a. a. D. S. 478. — Ueber den 
Beitrag der Leibzüchter zu den von den Lribzudtözugehörungen gehen: 
den öffentlihen Laftenz in Dverbed, Meditat., Bd. VII, 6. 3. 

17) Man f. Eihborn, deutfhes Priv.⸗Recht, 5.365; Bud: 
deus a. a. D. ©. 530 und die dort angef. Schriften. Dagegen: 
Mittermaier, 5.291 (199), Ar.4; u. A. 
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alö fie ohne Eintragung anerfannt wird, nicht bezweifeln, 
der Berechtigte kann daher die Eintragung, und zwar in 
der 11. Rubrik, auch ohne befondere Einwilligung fors 
dern !®8). Ob dad eingetragene Auszugsrecht durch Sub: 
haftation ded Grundſtücks wie eine gewöhnliche Hypothek 
erlifcht, ift unter den gemeinrechtlichen Juriſten ftreitig 9). 
Die Srlöfhung muß jedoch zugegeben werden, weil ber 
Auszug Feine beitändig fortdauernde Laft ift, die bei An⸗ 
Schlägen vorweg abgezogen wird 29), fondern den Chaos 
rakter einer perfünlichen Servitut Hat; gleichwohl hat fich 
die preußifche Gerichtöprarid nach langem Schwanken für 
dad Gegeutheil entichieden 2°). Es hängt von dem Rechte 
desjenigen, der das Grundſtück zum Verkaufe ftellt, ab: 
ob der Auszug ftehen bleibt, vder niht. Wird ein Grund⸗ 
ſtück, woran ein Anderer ben Rießbraud hat, von einem 
jüngeren Hppothefengläubiger zum Verkaufe gebracht, fo 
leuchtet ein, daß diefer dem Nießbraucher das Hecht nicht 
nehmen kann: ihm ift dad Grundftüd ohne den Fruchtge⸗ 
nuß verpfändet, er kann daher auch nicht mehr verkau⸗ 
fen; und der Nießbraucher ift nicht ſchuldig, ſich fein 
dingliched Recht entziehen und in eine Geldforderung ver- 
wandeln zu laffen. Auf gleiche Weiſe verhält es fich mit 
dem Audzuge. Sind ältere Hypotheken vorhanden und 
ift ed zweifelhaft, vb diejelben mit Aufrechthaltung des 
Auszuges werden gedeckt werden; fo muß dad Grundſtück 
anfangs ohne Auszug audgeboten werben, und fobald ein 
Uebergebut erzielt ift, das Grundſtück mit dem Audzuge 

18) Säle. Arh., Bd. I, Rr. 31, S. 4435 fig 

19) Hänfel, Auszug, & 2, 8.12.85 — Pfeiffer a. 


a. D. 10. — Buddeus a. a. D. S. 631. — Puqhta a. a, D. 
S. 136. 

20) Reſtr. v. 23. Auguſt 1818 (Jahrb. Br. XII, SG. 6). 

21) Plien.Beſchl. (Pr. 2593) des Obertrib. v. 8. Januar 1865 
(Entſch. Bd. XXIX, S. 301). Das Ausführlihe ſ. m. in meiner 
Anm, 42 u 6. 342 d. K. 
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zur Weiterverfleigerung geftellt werden. So lange ed 
zweifelhaft il: ob die vorftehenden Hypotheken mit allen 
Zinfen und Koften gededt find, kann ein Gebot auf das 
Grundſtück mit dem Audzuge nicht angenommen werden. 
7) Der Altentheitl it im Allgemeinen ein Gegenftand ber 
Erekution für die Gläubiger ded Auszüglers. In Bezie⸗ 
bung auf dad zum Auszuge gehörige Wohnungsrecht läßt 
fih Solches jedoch nicht für alle Fälle ohne Ausnahme br- 
baupten, fondern die Erefution ift alsdam unzuläffie, 
wenn bie Laft durch die Veränderung erfchwert wird unt 
der Belaftete fih die Erfhwerung nicht gefallen laſſen 
will. Die Erefution in das Wohnungsrecht gefchieht durd 
Verkauf oder Vermiethung 22). 8) Die Regel, daß Leib- 
rentenverträge wegen unterbleibender Leiſtung der Rente 
aufgerufen werden können, ift auf Altentheildverträge 
unanwendbar, weil diejelben nur ald Nebenverträge er: 
fheinen und der Altentheil nicht die einzige Gegenlei: 
ftung des Uebernehmers ift 2°). Die Frage: ob eine Er: 
mäßigung des Auszugs wegen Unzuläffigfeit der Kräfte 
des Hofes gefordert werden Tünne**), ift bei vollem Ei: 
genthume, wo freier Wille den Auszug errichtet, unzu⸗ 
(äffig, wogegen fie bei Kolonaten unzweifelhaft bejabet 
werden muß?5), weil die Laſten und Befchwerden der 
Stelle, und fomit der Unterhalt des Wirth und deffen 
Familie vorgehen, der Auszügler aber nur das, was übrig 
bleibt, erhalten Tann. 


22) Sdleſ. Arch., Bd. I, Nr. 32, &.357 fig. — Bel. Pfeif- 
fer a. a. D. 8. 8. 

23) Bergl. aber Pfeiffer a. a. D. $.14, S. 146, u. 6. 17, 
S. 164. — ©. jedoch den folg. $. 340. 

24) Sand, juriſt. Magazin, Neue Folge, I. Heft (1835), 
Rr. 6. — v. Duve, Beitfärift für Gefepgebung 2c. in Hannorer, 
Bd. l, 8.108. — Sälüter, jurift. Zeitung für Hannover, Jahrg 
1833, S. 175; Jahrg. 1834, ©. 179. 

25) Berg. Pfeiffer a. a. D. 5.9, &. 138. Iſt num antiquirt. 
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$. 340. 

3) Unbeftimmte Berträge über jährliche Leiſtungen. 

Welche Sefchäfte über jährliche, auf die Lebenszeit 
eined Menſchen oder nach einem anderen ungewiflen Zeit- 
raume beftimmte jährliche Zeiftungen nicht unter den Be: 
griff einer der vorbenannten Kontrakte paffen, find als 
unbeftimmte Verträge über jährliche Reichniſſe anzufe- 
ben. Dahin gehört z. B.: 1) Wenn gegen eine jährliche 
in Gelde beflimmte Leibrente ein Grundftü ohne Werth: 
beflimmung !) gegeben wird, oder wenn bie Rente, theild 
in Gelde, theild in anderen Leiftungen bedungen wird, 
oder wenn bei Käufen über adelige oder bürgerliche Lie- 
genſchaften jährliche Leijtungen oder gewiſſe Nubungen 
neben dem Kaufgelde ausbedungen werden?). 2) Wenn 
einer Ehefrau von einem Anderen ald dem Manne ge: 
wiſſe Reichniſſe zum Unterhalte während ihres künftigen 
Wittwenftanded audgefebt werden. Das A, L.R. nennt 
dieß Witthbum?). Witthum aber beißen die einer 
Wittwe aud dem Nachlaffe ihres verftorbenen Mannes, 
zu ihrem Lebendunterhalte während ihred Wittwenftan- 
des, vertraggmäßig beitimmten Vortheile +). Wird der: 
gleichen Unterhalt von einer anderen Perſon und aus eis 


1) Diefes Geſchäft kommt öfter vor unter Landleuten, indem Ru⸗ 
ftitalftellen zumeilen ohne Nüdfiht auf ein fünftiges Erbrecht bloß ge⸗ 
gen Borbehalt gawiffer Vortheile und Leiftungen überlaffen werden, 
Unter Umftänden kann dieß auch ald eine donatio sub modo angefe= 
ben werden. L. 8 C. de rerum permut. (IV, 6%). — L. 1 C. de 
donat. quae sub modo (VIE, 55). — Eihhorn, deutfh. Pr. R., 
5. 115 (2te X. $. 117). 

2) A. L. R. 85.59 u 5960. T. — Berg. Pfeiffer a. a. D. 
8.3, ©, 124. 

3) 5.598 d. T. Das eigentlide Witthum gehört ine Gheredt. 

4) Eihhorn, deutſch. Privatr., 55.303, 304. — Mitters 
maier, Grundfäge des deutfhen Priv.R., 88. 394, 396 (314, 346), 
— GEN Th. II, Zit. 1, 85.468 u 597 d. T. 5 
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nem fremden Vermögen zugefichert, fo ift es fein Bit 
thum, fondern eine gewöhnliche Art Nente, welche jedoch 
wegen ded damit verbundenen Zwedd und der danach au 
zunehmenden Abficht der Kontrahenten, nad einer ober 
der anderen Regel vom Witthume beurtheilt werden mag. 
Das A. L. R. beilimmt, daß, wenn ein Anderer als der 
Mann oder deffen Eltern oder Geſchwiſter einer Frar 
gewilfe Vortheile zum Lebendunterhalte während ihres 
Wittwenſtandes ausſetzt, die Entrichtung derfelben alk 
Mal aufhöre, wenn die Wittme fich wieder verheirather, 
und zwar für immer, wenn die Verbindlichkeit ohne Ber: 
geltung Fontrahirt worden; ift fie aber aus einem läfti 
gen (mefentlich zweifeitigen) Vertrage hervorgegangen, 
fo müffen die Vortheile-wieder gewährt werden, fobalt 
die Frau abermals in den Wittwenftand tritt, wobei fid 
ihre Schuldlofigkeit verfteht. Der Trennung der Che durd 
den Tod wird die von der Frau nicht verfchuldete Ehe 
ſcheidung, in biefer Beziehung, gleich geſtellt )). Man 
bat fehr bedenklich gefragt: ob der letzte Sak denn auf 
wohl vom wirflihen Witthume gelte; und man iſt zu 
dem Refuftate gefummen, daß dieß keinesweges der Fall 
fei, ‚weil von dem Wittwengehalte, welches von dem 
Manne und aus deffen Vermögen berfomme, nur im 
Eherechte gehandelt werden kann)” Das mag wahr 
fein, ift aber felbftredend Fein Grund und Beweis, daß 
der Eat vom Witthume nicht gilt. Ganz eigentlid 
gilt er dort, denn er ijt nur davon für die bier in Rede 
fiehende Art Leibrente, wegen der Gleichheit ded Zweck 
und daraus zu entnehmenden Abfjicht der Parteien, ent 
liehen. Abgefehen von dem Weſen ded Gefhäfts folgt 
dieß noch aus der ausdrüdlichen Beftimmung, daß bei 

5) AL. 58.5985 — 601 d. T. — Thalwitzer, dis. de 


vidualitio ad statam viduitatis adstricto. Vitemb. 1791. 
6) Geſ.⸗Reviſ. Mot, zum Entw. d. I. &, 103, 
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ſtattgefundener Eheſcheidung, rückſichtlich des unſchuldigen 
Theils, Alles, was das Vermögensrecht betrifft, ſo an⸗ 
geſehen wird, ald wenn der Andere geſtorben wäre”). 


IV. Berlagdfontraft. 


Hommel, rhapsod. quaest., obs. 750. — J. A. H. Reimann, 
der Büdyerverlag in Betracht der Schriftftcller, der Buchhändler 
und des Publitums erwogen. Hamburg 1773. — Linguet, 
Betrachtungen über die Rechte des Schriftftellers und feines Ber: 
legerd. Aus dem Franzöfiſchen (v. Phil. Erasmus Reid). Bres 
men 1778. — Fichte, in der Berlinifhen Monatöfhrift 179. 
— Gräff, Berfud einer erläuternden Darftellung des Sigenthumd 
und der Eigenthumsrechte des Schriftſtellers und des Berlegers, 
und ihrer gegenfeitigen Rechte und Verbindlichkeiten. Leipz. 1794. 
— Heufinger, in Nietbammer’s philofophifhem Journal, 
17%, Z3tes Heft. — Bielitz, Verſuch, die von dem Berlagdrehte 
geltenden Grundfäge aus der Analogie der pofitiven Geſehe abzu- 
leiten. Dresden 1798, — Zachariae, exercit. juris natural. 
de dominio gaod est auctori in libris, Vitemb. 1799; et in 
Opusc. acad., Nr. III. — Roͤſſig, Handbud des Buchhandlungs⸗ 
rechts, ſyſtematiſch dargeftellt für Rechtsgelehrte ꝛc. Leipzig 1804. 
— Dupree, Beiträge zur Neviflon der Theorie des Pacht⸗ und 
Buhhandelfontrafts, mit befonderer Nüdfiht auf die neueren fran⸗ 
zöfifhen Gefege. Landöhut 1810. — Krug, Schriftſtellerei, Buch⸗ 
bandel und Nachdruck, rechtlich, fittlid und kluͤglich betrachtet. Cine 
wiſſenſchaftliche Prüfung des Wangenbeim’fhen Vortrags dar: 
über beim Bundestage. Leipz. 1823. — Penzenktuffer, über 
das Rechtsverhältniß zwiſchen Schriftfteller und Berieger. Kürnberg 
1823, — Auszug aus Maugham, a treatise on the laws of 
literary property etc., Lond. 1823, in der Zeitfärift für aus⸗ 
laͤndiſche Rechtswiſſenſchaft, Bd. I, Ar.7, — Locre, la legis- 
lation civile, commerctiale et criminelle de la France, Vol. IX, 
pag. 133. — Kramer, die Rechte der Schriftfteller und Ber- 
leger. Heidelberg 1827. — Elvers, über die in der deutſchen 
Bundesakte zugeſicherte Bundesgeſeggebung; in der Themis, I, 9. 2, 
Nr. 10. — Morftadt, über Mittermaier’s Theorie vom 
Berlagsfontrafte, Schrifteigenthume, Rachdrucke und Sollegienhefte. 


TULN. Th. II, zit. 1, 55.766, 767, 784. — Simon, 
Mechtsſpr., Br.I, 8.232. 
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Heidelberg 1831. — 9. Langenn, praktiſche Grörterungen, I, 
S. 230 fl. — v. Dppen, Beiträge zur Nevifion ter Gefepr, 
Köln 1833, S. 33 fig. — Ergänzungsbl. zur Allg. Literaturzeie 
tung, Jahrg. 1836, Air. 12, E01. 93. — v. HPohnhorſt, Jahrb. 
des bad, Oberhofgerichts zu Mannheim, Bd. VII (1833), &. 289 fig. 
— LUER. Th. J, Tit. 11, $$. 996 — 1036. 


$. 341. 
1) Begriff und Eingehung. 

I. In neuefter Zeit will man ein Eigentbum an 
Erzeugniffen der Wiffenfhaft und Kunft annehmen und 
die Autorfchaft ald Entjtehungdgrund eines vollkomme⸗ 
nen Eigenthumd an dem bervorgebrachten Werke anſe⸗ 
ben !), welche der Verfaſſer fih nach feiner freien Will⸗ 
führ zu Nube machen könne. Läßt man die Voraus: 
feßung gelten, und bauet darauf fort, fo kann man fa 
gen, daß vermöge der Natur diefed Eigenthums als ei- 
ned geifligen, in der Vorſtellung beftehenden, diefer Rus 
ben nicht allein ein bloß materieller fei, fondern ebenfo 
in vorgeftellten Bortheilen zur Genugthuung eined Ge 


fühls der Seele (Ehrliebe, Gemeinfinn u. dergl.), welde 


nur durch öffentliche Mittheilung des Erzeugniffes er: 
worben werden können, beſtehe, woraus dad Naturale 
des Verlagskontrakts, daß der Verleger nicht bloß be: 
fugt, fondern auch verpflichtet ift, dad Werk im Publi: 
kum zu verbreiten, um dem Verfaſſer diefe Art von Bor: 
theilen zu verfchaffen, folgen würde, denn die geiftigen 
Vortheile, welche das geiftige Eigenthum gewährt, laf- 
fen fi durch fein Aequivalent erfeßen. Uebertrüge der 
Eigenthümer das Nubungsrecht einem Anderen, fo wäre 
dad, auf folhe Weife befonders beitehende Nutzungsrecht 
an einem Erzeugniffe der Wilfenfchaft oder Kunit das 
Verlagsrecht, welches je nach der Einſchränkung oder 

I) Hegel, Philofophie des Rechts, $5.68u.69, S. 70 fi. — 
Sand, Syſtem des röm, Civilrechts, S. 216. 
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Ausdehnung, mit der es verliehen worden, bald ale 
Pacht 2), bald ald erbliched Nukungsreht, oder gar ald 
getheiltes Eigenthum >) angefehen werden könnte. Won 
einem „geiftigen Eigenthume“ der Schriftiteller an 
den Werfen der Wiſſenſchaft und Kunft ift auch in befon- 
derer Beziehung auf dad Preuß. Recht Rede gemefen*). 
Sucht man aber den eigentlichen Gegenfland des Eigen- 
thums, fo entdedt man eine Kabel und wird inne, daß 
diefes Eigenthum Fein Eigenthum, fondern nichtd ale 
eine ausfchließliche gewerbliche Berechtigung ijt°). Diefe 
Berechtigung, Verlags recht genannt, befteht in der 
audfchließenden Befugniß, ein Erzeugniß der Wiſſen⸗ 
[haft oder Kunft zum Verkaufe zu vervielfältigen und 
das Yublitum damit zu verforgen (die gefertigten Erem- 
plare abzufeten)*). Das Berlagsrecht erwirbt der Ur⸗ 


2) Bieliz a. a. D. — Gurtiud, Sädf. Givüreht, Ausg. 
von 1819, $. 1502, Rote a. In der Ausgabe von 1831 ift die Anficht 
geändert. — Kramer a. a. D. S. 135. 

3) Bender, Handelöredt, ©. 263, 

4) Geſetz vom 11. Zuni 1837 (G. S. v. 1837, &. 165 ff.). — 
Hidig, das Königl. Preuß. Sefeg vom 11. Quni 1837, zum Schuge 
des Eigenthums an Werfen der Wiffenfhaft und Kunſt gegen Nach⸗ 
drud und Rachbildung. Dargeftellt in feinem Entſtehen und erläutert 
in feinen einzelnen Beftimmungen aus den amtlihen Quellen. Berlin 
1838. — Hinfhius, in der Anzeige diefes Buches, Juriſt. Wochen⸗ 
fhrift 1838, S. 18. — Schepers, in dem Auffage über das Ver⸗ 
lagsrecht einer Zeitung (Jur. Wochenſchr. Jahrg. 1836, &.589), nennt 
„dab geiftige Eigenthum dad quasi dominium, welches jett ziemlich 
allgemein dem Scriftiteller an dem von ibm verfaßten Werke zuge⸗ 
fprodden wird.’ — M. ſ. auh Simon, Redtöfpr., Bd. IV, S. 239. 

5) Homeyer, dad Sefeh vom 11. Zumi 1837 und das geiitige 
Gigenthum (Dur. Wochenſchr. Jahrg. 1838, S. 212 fig.). — Wilke, 
einige Bemerfungen zur Lehre vom Verlagsrechte und geiftigen Eigen⸗ 
thume (ebendaſ. S. 205 fig.). 

6) A. L.R. 55.996, 997 d. T. — Deſtr. G. B. 8. 1164. — Der 
Code civil kennt dieſes Recht nicht; er handelt überhaupt nicht beſon⸗ 
ders von Verträgen über Geiſtesarbeiten. Darüber ſ. m Merlin, 
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heber ded Werks urfprünglih duch die eigenthümliche 
Servorbringung defjelben, fei ed eine Schrift oder Zei 
nung, fei ed eine technifche Erfindung, fei ed ein Mo: 
dell der bildenden Kunit; und ed ift jedem Autor unver: 
wehrt, felbit fein Verlagsrecht auszuüben). Ueberträgt 
er aber daflelbe einem Anderen®), fo ift dad Geſchäft 
ber Verlagsvertrag. Wefentlid dabei ift, daß der Ge⸗ 
genitand ded Vertrages die Webergabe eined fertigen 
eigenthümlichen Geiftederzeugnifles des Schriftftellers fei; 
nur unter diefer Vorausſetzung kann der Vertrag bier, 
unter den verfaufsähnlihen Verträgen, im Syſteme ein- 
gereihet werden. Ueberhaupt erjcheint der Verlagskon⸗ 
traft unter mannigfacher Geſtaltung. Er ift bald ein 
taufsähnliches Gefchäft, von welchem bier Rede ift, bald 
ift er ein miethsähnliches, bald ein aus Kauf ober Mie: 
the und Societät gemifchtes Geſchäft. — Il. Das Allg. 
ER, erfordert zu deſſen Gültigkeit die fehriftliche Form 
mit Ausnahme ded Falles, wo in Folge mündlicher Ue⸗ 
bereinkunft die Handfchrift übergeben worden it: hier 
gilt der mündliche Vertrag „in Anfehung ded ver: 
fprodenen Honorard,” das foll heißen: in Anfe: 
bung deifen, was ein Theil dem Anderen zu geben oder 
zu leiften verfprocdyen hat, indem nit immer ein Hono- 
rar, vielmehr zumeilen auch umgefehrt dem Berleger von 
dem Verfaſſer noch Etwas dazugegeben wird; in allen 


m. honoraires. Ueber dad Eigenthum der Säpriftfteller an ihren 
Schriften verhalten fi die loi v. 19. Zuli 1793 u. das kaiſerl. De 
kret v. 5. Zebr. 1810, tit.6, C. p. art. 425 — 429; über die Rechte 
dramatiſcher Schriftfteller die los vom 13. Zanuar und 19. Juli 1791. 
Bergl. Sirey Xi, 128; XIII, 40, 1806; 1, 159, 465, 1807. 
Veber Grfindungen: loi v. 7, Zanuar und 25. Mai 1791; Merlin, 
m. brevet d’invention; Sirey XI, p. 142; 1806, p. 218. 

7) A. L.R. $. 1007 0%. Wan nennt dieß Selbftverlag. 

8) Das Geſet vom 11. Juni 1837 findet für nöthig, dieſes durch 
sinen befonderen Paragraphen (8.9) ausdrücklich zu erlauben. 
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übrigen Stücken verbleibt es bei den Naturalien des Ver⸗ 
trage). Es verſteht ih, daß in dieſem Falle auch die 
mündlihen Verabredungen in Anfehung ded Formats, 
der Zeilenzahl auf der Seite und der Buchftabenzahl im 
der Zeile, fo wie der Zahl der zu drudenden Eremplare 
(Stärke der Auflage) gelten, weil erft hierdurch bad Ho: 
sorar, oder bie Leiſtung von Seiten ded Verfaſſers be⸗ 
flimmt wird. Außer diefem Falle ift die Schriftliche Form 
auch dann erforderlih, wenn das Honorar nicht tiber 50 
Thaler beträgt, weil die Zahlung eined Honorard über: 
haupt nicht wefentlih, folglich auch nicht maßgebend ifl, 
und die Leiſtungen ded Verlegers ganz anderer Art find. 
Auch iſt ed Fein Erforderniß, daß dad verfprochene Ho⸗ 
norar, oder dasjenige, was der Verfaſſer noch dazu ge⸗ 
ben will, in Gelde beitehe. Die wefentlihen Erforder: 
niffe der Vertrags find: 1) Bezeichnung ded Gegenftan- 
ned des Verlagsrechts; 2) Beſtimmung deifen, was der 
Eine dem Anderen geben foll für die Annahme oder um⸗ 
gekehrt für die Weberlaffung des Verlagsrechtd, wozu auch 
die Beftimmung ded Formats, der Art der Schrift, des 
Drucks und der Stärke der Auflage gehört, wenn Tein 
Pauſtchquantum verabredet worden iſt; 3) die vorge: 
fehriebene Form. — Soll dad Werf, wovon ein Anderer 
das Verlagdrecht erwerben will, erft nad) deſſen Beſtel⸗ 
lung gefertigt werden, und hat der Verfafler fih dazu 
verbindlich gemacht: fo ift das Gefchäft ein aus Mieths⸗ 
und Verlagsvertrag gemifchtes; und bat der Befteller auch 
den Plan oder die Idee angegeben, fo ift dad Gefchäft 
ein reiner Miethövertrag,, der Verfafler erlangt gar Fein 
Autorrecht, fondern dad Verlagsrecht gehört von Urfprung 
dem Befteller !0%). Der Verlagsvertrag kann auch mit 


9) LER. 55. 998, 99 a. a. D. Das Deftr. R. erfennt die 
Berabredung in jeder Zorm ald bindend an. 
10) Ebend. 58. 1021 und 1022, Unter den Grfihtöpunft der 
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einem Societätsfontrafte verbunden fein. III. Bei der 
Trage: ob dad Verlagdrecht ohne Zuftimmung ded Ber: 
faflerd weiter veräußert werden dürfe), find die For⸗ 
derungsrechte aus dem Werlagsvertrage zu unterfcheiden 
von dem Verlagsrechte felbit, fo wie bei dem Kaufe die 
gefaufte Sache von den obligatorifhen Verhältniſſen. 
Das Verlagsrecht ift ein ſelbſtſtäändiges, abfolutes Recht 
und als eine für fich beftehende Sade, im weiteren Sinne, 
in welchem auch Gerechtigkeiten für Saden gelten, ein 
Gegenftand des Verkehrs. Hat alfo der erwerbenve 
Kontrahent dad Recht durch Empfang des Manuffripte 
oder Modelld wirklich erworben, fo kann der Veräußerer 
bie weitere Veräußerung gar nicht hindern, fo wenig wie 
der Verkäufer einer Sache 12), voraudgefekt, daß er an 
dem weiteren Schickſale feines Geijteserzeugniffes weiter 
fein vechtliches Interefle hat; fonft kann ihm allerdings 
viel auf die Perfönlichkeit ded Verlegers ankommen, 
ber dann nicht ohne feine Zuflimmung gewechfelt werden 
darf. Iſt aber die Ermerbung noch nicht vollendet (die 
Mebergabe noch nicht gefchehen),, fu hat der erwerbende 
Kontrahent ein bloßes Forderungsrecht, von welchem in 
jeder Beziehung die Negeln von Ceffionen der Forderun⸗ 
gen aud einem zweifeitigen Vertrage gelten. 


Hiethöverträge Über Dienftleiftungen bringt aud das Defir. G. B., 
$8, 1163 — 1171, glei dem X. &.R., den Verlagskontrakt, wobei eben 
der Fall, wo auf Beſtellung gearbeitet wird, leitend geweſen ift. 

11) S. darüber Hinfhius, in der Jur. Wochenſchr. Zahrg. 
1830, &. 305 fig., der die Zrage verneint. — UM. Kramer 
a. a. D. S. 154 

12) Das ſ. g. Buchhaͤndler⸗Privilegium iſt juris publici und be⸗ 
rührt dad Privatrecht nicht. Vergl. Geſet über die Preffe v. 12. Mai 
1851 (8,8. 8.273). Bergi. Verf.» Urkunde v. 5, Dezember 1848, 
Art. 24 mit dem Art. 27 der revidirten Verf.⸗Urk. v. 31. Jan. 1850. 
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$. 342. 
2) Berbindlihfeitender Kontrahenten, 

1. Der Berfaffer ift verbunden, 1) die Handſchrift 
oder. dad Modell zur gehörigen Zeit abzuliefern. Der 
Verleger, wenn dieſer, wie ihm freifteht, nicht lieber vom 
Bertrage abgehen und Schadenderfaß fordern will, kann 
auf Lieferung des Werks lagen !); aber auch in diefem 
alle löft fih die Sache in Entfhädigung auf, wenn 
nicht dad Manuffript fertig ift, auf deffen Herausgabe 
dann Zwang zuläffig if. Das A. L.R. verfteht unter 
der gehörigen Zeit, wenn darüber im Kontrakte nichts 
beſtimmt ift, eine_folde, daß der Verleger die Schrift 
noch auf die nächite Leipziger Meffe bringen könne; er- 
hellet aber aus der Größe und dem Umfange ded Werks, 
oder aus der kurzen Zwifchenzeit bis zur Meffe, oder 
aus anderen Umſtänden, daß dem Verfaſſer eine längere 
Zeit bat geftattet fein follen, fo hängt die Beitimmung 
der Zeit der Ablieferung von ihm ab. Beſtimmt er je: 
doch auf Verlangen ded Verlegers die Zeit.nicht, fo kann 
diefer von dem Vertrage zurüdtreten?); ift demfelben 
die beftimmte Zeit zu lang, fo bleibt ihm nur der Rück⸗ 
tritt übrig; denn das fonft bei Dienftleiftungen (Hand⸗ 
ungen) vorgefchriebene Auskunftsmittel, daß der Richter 
um eine angemeflene Zeitbeflimmung angegangen werden 
müffe®), ift bei Geiflederzeugniffen doch nicht anwend⸗ 
bar, und kann überhaupt vereitelt werden. Denn dieſe 
ganze Verbindlichkeit kann der Verfaſſer, nach dem Allg. 
L.R., willkührlich in eine bloße Entihädigungsverbind: 
lichkeit wegen desjenigen Schadens, der dem Verleger 


1) A. L.R. a. a. D. 85. 1000, 1001. — Deſtr. 8.8. 55. 1166, 
— Binimater, dad Öfterreihifhe bürgerliche Net, Th. IV, (Wien 
1837) &. 366. | 

2) A. L.R. 0.08. £$ 1002 — 100%, 

3) Shen. Th. l, Tit.5, 55.230, 231, 
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aus den in Folge ded Vertrags bereitd getroffenen An⸗ 
ftalten wirflih entftanden ift, verwandeln, durch bie Ers 
Härung, daß er dad Werk gar nicht herauszugeben fid 
veranlaßt finde: eine Unterfuhung feiner Gründe iſt uns 
ſtatthaft; giebt er darauf aber innerhalb Jahresfrift, ohne 
Einwilligung ded Anderen, baffelbe in einem anberen 
Verlage oder auf eigene Rechnung heraus, fo muß er 
dem Anderen auch den entgangenen Gewinn erfeßen *). 
2) Er darf in Anfehung ded Umfangs, oder der Einrich⸗ 
tung ded Werks eine Veränderungen machen; thut er es 
noch dor dem Beginne des Druds, fo kann ber Verleger, 
wenn er fich folche nicht gefallen laſſen will, von dem 
Vertrage zurüdtreten und die fhon gemachten Verwen⸗ 
dungen erſtattet verlangen; thut er ed nach bereitd an- 
gefangenem Drude, fo muß er auch allen fonftigen dar⸗ 
aus entſtehenden Nachtheil erftatten, wenngleich der Ber: 
leger, der auch hier die Befugniß zum Rücktritte Hat, bei 
dem Vertrage ftehen bleibt). 3) Er muß dasjenige, 
was dem Verleger für die Hebernahme ded Verlagsrechts 
ausbedungen it, leiften. 4) Er darf, fo lange der Ber: 
leger noch Vorrath zum Verlegen hat, weder jelbft eine 
neue Auflage oder Ausgabe veranitalten, noch dad Vers 
lngdrecht von Neuem einem Dritten übertragen, noch ein 
neues Werk machen, wodurch dem Verlagsrechte geiche- 
bet und der Abſatz des vorhandenen Vorraths erfchwert 
wird, fonft muß er alle noch vorräthigen Eremplare für 
den Ladenpreid abnehmen; jedoch ift damit nicht die 
Herausgabe eined wefentfich ganz anderen Werks ge: 
hindert, wenn dadurch auch dad frühere an Werth ver- 


4) Ebend. $$. 1006 u. 1007 d. T. At vor Xbfegung ber Auf 
lage nicht feitzuftellen 3 möglidhermeife kommt nichts heraus, 

5) $i, 1008 u. 1009 a. a. D. Auch ——— des Sades find 
zu vermeiden oder zu vergüten, 
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fieren follte®). II. Der Verleger ift 1) fchuldig, das 
bebungene Honorar zur beftimmten Zeit zu bezahlen und 
die verſprochenen Freieremplare dem Werfafler, der dies 
felben auch verfaufen darf, nach vollendetem Drude oder 
Nachbildung zu überliefern. Iſt die Zahlungszeit nicht 
beftimmt, jo muß, nad) der allgemeinen Pegel, die Zah⸗ 
lung eines im Ganzen bedungenen Honorard bei Ablie- 
ferung des Originalwerks (Manuffripts, Modells, Zeich- 
nung ıc.) erfolgen 7); foll aber die Bogenzahl maßgebend 
fein, fo ift die Zahlung erft nach Vollendung des Druds, 
der übrigend ohne Aufenthalt fortgefegt werden muß, 
mwibdrigenfalld ber Verleger von da an, wo ber Drud 
hätte beendigt fein müflen, Verzugszinſen zu zahlen hat, 
fällig. _ Geht in diefem Falle das übergebene Werk vor 
beendigtem Drude oder Nachbildung verloren, fo muß 
die Summe ded Honorare nad Maßgabe der Handichrift 
und der erweislich zu machenden Blätterzahl durch Gut⸗ 
achten von Sadverfländigen, und wenn grobed Verſe⸗ 
hen oder Vorſatz des Werlegerd dabei vorfommt, au 
wohl dur den Schäkungdeid des Verfaſſers beſtimmt 
werden. Hieraus ergiebt fih ald amd dem Wefen der 
Sade folgend, daß, wenn dad Honorar nad) der Bo⸗ 
genzahl verabredet ift, auch die Art der Schrift, des 
Drucks und des Formats beftimmt fein muß, daß mithin, 
wenn e8 daran fehlt, der Vertrag noch nicht perfekt ill. 
Er ift 2) ſchuldig, dad Verlagsrecht wirklich auszuüben, 
d. 5. dad Werk zu vervielfältigen, öffentlich befannt zu 
machen und an Jedermann abzulaffen; er darf daher das 
Originalwerf nach bezahltem Honorar nicht ungedrudt 
liegen laffen, oder dad gebrudte Werk dem öffentlichen 





6) Ebend. $. 10181, 1019, — Penzenkuffer a. a. D. ©. 49. 
— Der. 8.2. 58. 1163 u. 1168. — Kind, quaest. for, Tom IV, 
cap. 10. 

7) Zachariael.c. p. 88. — Deftt. ©,8. $. 1165. 
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Verkehre entziehen, weil der Verfafler außer dem Ber: 
mögensintereife auch ein geiftiged Interefle hat. 3) Er 
darf nicht über die beflimmte Zahl Eremplare verferti- 
gen laflen; fehlt die Beſtimmung im Vertrage, fo Tann 
der Verleger die Auflage fo ſtark machen, wie er will®). 
Ob er nach Vertrieb derfelben eine neue Auflage maden 
bürfe, ohne den Verfafler zu fragen, iſt von einigen 
Nechtögelehrten davon abhängig gemacht worden: ob die 
Zahl der Eremplare in dem Bertrage beſtimmt worden, 
ober nicht; in dem letzteren Falle haben fie dem Verle⸗ 
ger die Befugniß zur uneingefchränkten Vervielfältigung 
und Wiederholung der Auflage zufhreiben wollen?). An 
dieſe Meinung fehließt fih auch dad A. L.R. anıe®); 
allein der Verfafler hat es in feiner Willführ, neue Auf: 
lagen dadurch zu vereiteln, daß er, fobald die erfte ver: 
griffen ift, eine neue Ausgabe, d. h. einen Abbrud 
mit Veränderungen im Inhalte oder im veränderten For: 
mate !?), veranftaltet; denn das Verlagsrecht erfiredt 
fi) nur auf die erfte Ausgabe des Werks, mit Inbegriff 
aller folgenden Theile und Fortſetzungen beflelben 12). 
4) Will der Verleger in dem Falle, da ihm ohne Ein: 
willigung ded Verfaſſers Feine neue Auflage geftattet ift, 
ſolche veranftalten, ‚fo muß er fi darüber mit bem 
Shriftfteller oder deflen Erben, anderweit abfinden. 
Können die Parteien fi darüber nicht vereinigen, fo 
bient die Hälfte des für die erfte Auflage gezahlten Hono⸗ 

8) A.ER. 58. 1013, 1014 d. T. — Def. 6.8. 8. 1167. 

9) Kind, quaest. for., Tom.IV, cap. 10. — Gurtius, 
Säachſ. Givilrecht, Bd. IV, 8. 1504 in der I. Ausg. v. 18195 in der 
II. Ausg. v. 1831 ift die Meinung geändert. 

10) 8.1013 d. T. Ebenſo das Deftr. G.B. $. 1167. 

11) WER. 85. 1011, 1012 d. T. — Deſtr. G.B. $. 1168, 

12) A. &.R. 55.1016, 1017 d. J. — Hommel, rhaps., obs. 
750. — Röffig a. a. D. 8.129 u. 133 fl. — Schmid, Büder: 
nachdruck, S. 146 fig. 
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rarii zum Mapftabe 12). Diefe Beſtimmung iſt nicht 
fo auszulegen, daß der Verleger die neue Auflage wis 
der den Willen des Verfaſſers veranftalten, und ihn nur 
dafür mit der Hälfte ded Honorars abfinden dürfe; fein 
fi bloß auf die erſte Auflage erſtreckendes Verlagsrecht 
ift erlofihen, weshalb ed undenkbar, den Verfafler wi: 
der Willen zu einer neuen unveränderten Auflage zu nö- 
thigen; die Beftimmung fest vielmehr den Fall voraus, 
wo die neue Auflage mit Einwilligung des Verlegers 
unternommen ift, ohne daß man fich über dad Honorar 
verfländigt hat und fpäterhin vereinigen kann. Will der 
Verfaſſer eine neue Ausgabe veranftalten, fo Tann er 
den Verlag davon überlaffen, wem er will, und wenn 
der erfte Verleger denfelben übernimmt, fo ift dieß ein 
ganz neues, lediglich von ber freien Uebereinkunft bei- 
der Theile abhängiged, WVerlagdgefhäftt*). III. Nach 
gemeinrechtlicher Anficht Hat der Tod auf. die wechfelfei- 
tigen Verbindlichkeiten und Rechte feinen Einfluß, viel- 
mehr treten an die Stelle ded verftorbenen Verfaſſers 
deffen Erben!d). Landesgeſetze haben aber das Erfiu- 
fivrecht entweder nur der Perfon ded Verfaſſers beige: 
legt 160), oder für die Erben auf eine gewiſſe Anzapl 
von Jahren eingefchränkt 17). Die Redaktoren ded Land- 
rechts näherten fi dem erjleren Wege !®); die neuefte 
Geſetzgebung hat aber den Erben des Autord, ohne Un- 


13) ER. a. a. D. 55. 101% u. 1015. 

14) Ebend. $. 1017. Gleiche Gruntfäge bat das Deftr. G. B. 
55. 1167, 1168. 

15) Hommell.c. — Penzentuffer 8.60. — Sqhmid, 
Bühernaddrud, S. 151; u. A. 

16) Badenſches Landrecht, 8.577. — Deſt. G.B. $. 1169. 

17) In England und Rordamerika auf 28 Jahre, in Rußland 
auf 3, im Großherzogthume Heffen auf 15, in Frankreich auf 10 J., 
für Kinder auf 20 3. 

18) $$. 109) u. 1080 d. T. 

Kok Het der Werd. TIL. 2. Auf. 56 
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terfchied, dad Erflufivrecht noch 50 Jahre nach dem Tod 
deflelben verliehen 9), nach deren Ablaufe dad Werk ald 
ein Gemeingut von Jedem auf den Berfauf gebrudt 
werden kann, wenn ihm der Bücherhandel nur überhaupt 
deftattet if. Wer dieß thut, gewinnt dadurch ein eige- 
ned Verlagsrecht an diefer Ausgabe, wodurch jedoch 
Niemand verhindert wird, eine andere Ausgabe zu ver: 
anftalten?2°). Durch die Erlöjhung des Erflufivrechti 
des Autord oder deſſen Erben erlifht nit das Ber: 
lagsrecht des MWerlegerd in Anfehung der noch vorban- 
denen Eremplare; bevor diefe nicht alle abgefegt fin, 
it dad Werk Fein Gemeingut*!), 


$. 343. 
V. Berfiderungsvertrag. 

Der Verfiherungsvertrag, d. i. der Vertrag, me: 
durch der Eine eine gewifle Gefahr für den Anderen über: 
nimmt, und diefer dafür eine beitimmte Vergeltung in 
Gelde (Prämie) oder in einer Leiftung anderer Art, die 
auch eine gegenfeitige Verficherung fein kann, , verfpridt, 
iit der Gegenſtand einer vielfachen gefebgeberifchen Thä⸗ 
tigfeit gewefen, und erfordert zu feiner vollftändigen Dar- 
ftellung einen größeren Raum, ald dazu hier nad Ber: 
hältnig gefunden wird; und da eine bloß aphoriſtiſche 
Befchreibung felbit für den dazu erforderlichen geringeren 
Kaum fein Erfak ift, fo erfcheint ed angemeſſen, bier 
nur die Stellung ded Vertrags anzugeben und auf eine 
fpätere ausführliche Abhandlung der verfchiedenen Ber: 
fiherungsverträge zu verweiſen. 





19) Gel. vom 11, Juni 1837, 8.6 (8.6. 1837, ©, 161). — 
Inſtruktion vom 15. Mai 1838 (8.8. &. 277), — 8. v. 5. Juli 
1844 (8.8. 8. 261). — ©. v. 20. Zebr. 1854 (8.8. 6.93). 

20) LER. a. a. D. $8. 1031, 1032. 

21) Ebend. 5.1029, — Falk, Cranien, Heft 3, S. 60. 
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| Zweite Klaffe. 


Bertraͤge, welde eine Zortfegung oder Wiederholung der Leiſtung 
durd eine beftimmte Zeit zur Erfüllung fordern. 


I. Mieth- und Pachtkontrakt. 


Gajus III, $. 142. — Inst, III, 24 (25). — Dig. XIX, 2. — 
Cod. IV, 65. — d’Avezan, tr. de locatione et conductione; 
in Contract. Lib. If, tract.2 (Meermann. thes. IV, pag.96 
sq.) — Fr.Brummer, exercit. de locatione et conductione, 
Lips. 1664; et ia Opusc., Lips. 1716, pag. 375 sqq. — Voet., 
disp. de locatione conductione. Lugd. Bat. 1681. — Just. 
Henn. Boehmer, diss. continens selecta quaedam capita, 
eaque plurimum practica, circa locationem et conductionem 
praedioram rusticorum, Halae 1730, rec. 1737; et in Exercit. 
ad Pand., Tom. III, pag. 464 eqq. — de Ploennies, diss. 
qua praecipna et controversa locationis condactionis capita 
scientifice explicantur. Giessae 1738. — Leyser, meditat. 
ad Pandectas, Spec. 21?—220. — Schlemm, de discrimine 
inter locationem conductionem Romanam et Germanicam, in 
specie contractum villicalem, vulgo Mayer. Kontraft. Gott. 1779. 
— Pothier, traitE du contrat de louage, et traitd des 
cheptels. Nouv. edit. par Hutteau fils. Paris 1806. — 
Weſtphal, Lehre vom Kauf:, Pacht-, Mieth⸗ und Erbzinskon⸗ 
trakte, Leipz. 1789, Th.2, S. 661 fl. — Anichold, decon- 
tractu locationis et conductionis. Ludg. Bat. 1815. — Joh. 
v. Hofmann, vom Beſtandsvertrage und den entgeltlichen Ver⸗ 
trägen über Dienſtleiſtungen, oder vom Mieth⸗, Pacht⸗, Lohn⸗, 
Berlagsvertrage, und dem Vertrage zwiſchen Dieuſtherren und Ge» 
ſinde, mit beigefügten Formularen. Wien 1819. — Scheid- 
lein, Abhandlung über den Mieth⸗ und Pachtvertrag, nad dem 
Deftr, bürgerl. Gefegbude, in Bergleihung mit dem Röm. Givil- 
rchhte, dem. Preuß. Landrechte und dem Franz. Civilcodex. Wien 
1819,— Henot, de tit. Pand. locati conducti. Lovan. 1820. 
— Herrmann, der Miethvertrag, bauptfählih in Bezug auf 
Wohnungen, nad Gemeinem u. König. Sächſ. Rechte ꝛc. Dres⸗ 
den 1840, — Art. Paht-» und Miethoertrag, in Weiske's 
Rechtslexikon, Bd. VII, 8.735 ff. — LEN. 3. I, Lit, 21, 
$6. 258 — 625, 

56 * 
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Aa. Im Allgemeinen. 


$. 344. 
1) Begriff, Erforderniffe und Arten. 


I. Der Mieth- oder Pachtkontrakt, locatio con- 
ductio, ijt der Vertrag, wodurch der Eine den Gebraud 
oder die Benußung einer unverbrauchbaren Sache ober 
eined Rechts, oder Dienftleiftungen, der Andere Dagegen 
einen beflimmten Preis (Mieth= oder Pachtgeld, pre- 
tium !), pensio bei Pachtungen, merces von mereri?), 
locarıum, auch manupretium 3) bei Dienftleiflungen) 
verfpricht *); er ift im Wefentlihen ein Kauf des Ge: 
brauche einer Sache oder Kraft. Der Begriff umfaßt 
zwei Hauptarten von Gefchäften, die im R. R. denfel: 
ben Namen führen: die locatio rerum, mo der Eine 
Geld, der Andere eine Sache, und localio operarum, wo 
der Eine Geld, der Andere Arbeit verfpricht; beide Ar- 
ten fommen) im täglihen Verkehre auch in Verbindung 
zu Einem NRechtögefchäfte vor?*). Die deutſche Rechts 
fprache hat dafür Feine gemeinfame Benennung; für die 
locatio rerum fommt der Name Beſtand, Beltanbver: 
trag, vor, wobei wieder die Miethe, wenn nichtfrucht⸗ 
tragende Sachen, und Pacht, wenn Frucht oder Gewinn 
bringende Sachen der Gegeuftand ded Kontrafts find, ald 
Arten unterfchieden werden®), unter der Benennung 


1) L.28, $.2 D.h.t. 

2) Varro, de lingua latina, L.IV, c. 36. 

3) L.30, 5.3 D. eodem. — L. 13, $. 1 D. de verb. siguif. 
(L, 16). 

4) Pr. Tnst.h.t. — Gajusl.. — L. 2 D. h.t. — ER. 
66.258, 259 d. T. 

40) Ein ſehr alltägliches Geſchäft dieſer Art iſt die Miethung 
eines Lohnfuhrwerks; ein ſeltener vorkommendes die Miethung eine 
ganzen Schiffes. 

5) A. L. R. a. a. D. — Deſtr. G.B. 8. 1091, 
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Admodiation®) aber eine Generalpacht, wo ein Kom⸗ 
plerus von Gütern und Gerechtigkeiten verpadhtet wird, 
veritanden wird; und für die locatio operarum werden 
Die Namen: Vermietbung, Dienftvertrag, Verdingung, 
gebraudt. Won den Kontrahenten heißt derjenige, der 
die Sache oder die Dienftleiftung verfpriht, Lofator, 
und ber, weldyer den Preis giebt, Konduftor, bei Woh⸗ 
nungen Inguilinus, bei Landgütern Colonus. Iſt es 
zweifelhaft: ob das Gefchäft Pacht oder Miethe fei, fo 
fol bei ftädtifchen Grundſtücken Miethe, und bei Land⸗ 
gütern Pacht angenommen werden °®*); bei gemifchten 
Gegenitänden muß, ſoweit ed angeht, das Gefchäft be⸗ 
ziehungsweife ald Miethe und auch als Pacht beurtheilt 
werden; wo dieß nicht angeht, giebt die Sade, auf 
welche dabei hauptſaͤchlich gefehen worden ift, den Aus⸗ 
flag”). Il. Die wefentlihen Erforderniſſe ded Ver⸗ 
tragd find: 1) Eine beftimmte Leiftung. Sie befteht 
alternativ: a) in dem verfprodhenen Gebrauche einer un⸗ 
verbraudbaren Sache (locatio conductio rerum). Wer: 
brauchbare Sachen können nur zu einem folhen Gebraus 
che vermiethet oder verpachtet werden, durch welchen die 
Sade nicht vermindert oder vernichtet wird. Werden 
an fih unverbrauchbare Sachen zu einer folhen Ausnu⸗ 
ung überlaffen, welche eine allmähliche Verringerung und 
endlihe Vernichtung der Subftanz zur Zolge hat, wie 
3. B. wenn ein Grundftüd zur Ausbrechung der darauf 
befindlihen Felsmaſſe (Steinbruh), oder zur Austor⸗ 
fung (Torfſtich), oder zur Ausbeutung des darauf befind: 


6) M. Recht der preuß. Domänen, S. 30, und die dort ges 
nannten Schriften. 

Ha) NER, 8.261 d. T. — Klein, Aanal. I, 8.119 fig. 

T) Bergl. dad Judikat des D.L,G. zu Raumburg v. 15. Nov, 
1827, in Simon, Rechtsſpr., Bd. II, S. 357. — Deſtr. 8.8. 
8.1091 a. E. 
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lihen Thon= oder Lehmlagers u. vergl. eingeräumt wird; 
fo ift dad Rechtsgeſchäft Fein Pachtvertrag, es iſt em 
Kauf beweglicher Sachen in Pauſch und Bogen, wie 
wenn die Früchte auf dem Halme, oder die Baumate: 
rialien eined alten Gebäudes unter der Bedingung ver: 
Fauft werden, daß der Käufer dad Gebäude abzubreden 
gehalten fein folle. Die Uebergabe ifl mit der Ermmei- 
fung in dad Grundſtück zu dem verabredeten Zwecke vol- 
zogen. — Die locatio rerum ift gültig, wenn aud die 
Sache nicht dem Lofator gehört; aber fie darf nicht im 
Eigenthume ded Konduktors fein? *), audgenommen wenn 
dad einem Anderen daran zuitehende Recht gemiethet 
wird ®). Die Sache kann beweglich oder unbeweglich, 
fruchttragend fein, oder nicht, ohne daß dieferhalb die 
Römer unterfcheiden; in dem heutigen Verkehre wirt 
"aber ein bedeutender Unterfchied zwifchen nußbaren oder 
Gewinn bringenden und bloß gebrauchsfähigen Sachen 
gefunden. b) In einer Arbeit oder Dienitleiltung (loca- 
lio conduclio operarum), d. h. nad älterem R. R. eine 
Handlung, bei welcher eine Kraftäußerung fihtbar if; 
denn dadurch unterfcheidet fich die Miethe von der allge 
meinen, in einem facere beftehenden Obligation ?); auch 
müffen die operae, welche Gegenjtand der Miethe fein 
follen, illiberales fein. Dafür gelten nach alter Sitte 
folge, die für Lohn geleiftet werden konnten, nämlid 
alle mechanischen und körperlichen Arbeiten, ſowie die: 
jenigen geiftigen, mit welchen ſich freie Bürger nicht zu 
befaſſen pflegten. Zu den liberalen Dieniten hingegen 
gehörten diejenigen geiftigen Arbeiten und Dienftleiftun- 





7a) L. 21 D. de usurpat. et usucap. (XLI, 3). 

8) L.28, 37 D. de acquir. vel amitt. possess. (XLI, 2). — 
L.35, 6.1; L.37 D. de pignorat. act. (XII, 7). — Deſtt. 8.8. 
$. 1098. 

9) L.5, $.2 D. de praesoriptis verb. (XIX, 5). 
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gen, welche dem freien oder höheren Stande als Ehren⸗ 
ſachen zufielen, z. B. die Advokatengeſchäfte. Später 
kam es zwar dahin, daß dieſe Dienſte auch für Geld ge⸗ 
leiſtet wurden; dieß änderte jedoch die alte Eintheilung 
nicht. Im neueſten Rechte iſt der praktiſche Unterſchied 
durchaus verſchwunden; denn man gab unter den Kaiſern 
eine cognitio extraordinaria 10) und unter Juſtinian 
werden alle Klagen extra ordinem verhandelt. Im heu⸗ 
tigen Rechte ift das Geſchäft wirflihe Miethe, wenn 
dergleichen Dienjte gegen Lohn zugefagt werben (f. oben 
8. 284). — Ein Unterfchied aber ift noch jetzt praktiſch. 
Zumeilen find nämlich die verſprochenen Dienitleiftungen 
unbeitimmt, zuweilen find fie genau in fi beftimmt. 
Das Erftere ift 3.8. der Fall bei Dienjtleuten und Beam: 
ten; für diefed Gefchäft giebt es Feine andere Bezeich: 
nung, als Iocatio conduclio operarum, localae operae, 
Lohn: und Dienfivertrag. Anders ift ed in dem zwei: 
ten Falle. Hier wird ein beitinnmted Werf oder Ge⸗ 
ſchäft aufgetragen, 3. 8. die Herjtellung eined Bauwerks, 
die Verfaſſung eines literarifhen Werks nach einem vors 
gefchriebenen Plane und nad einer angegebenen Idee, 
die Führung eined Prozeffed. Dabei können die einzel- 
nen Handlungen und auch das Erzeugniß derfelben ald 
Gegenitand des Kontrakts angefehen werden. Geſchieht 
biefed, fo erfcheint der Gefchäftäherr ald Lokator und der 
Dienftleiftende ald Konduftor, der auch redemtor operis 
genannt wird; das Gefchäft heißt locatio conductio ope- 
ris, dad Werk opus localum: gefchieht jened, fo ijt der 
Leiſtende der Lofator, der Geſchäftsherr der Konduktor; 
jeder von beiden Kontrahenten ift daher Lokator und Kon: 
duktor zugleich, je nachdem die opera oder dad opus als 
GSegenitand des Rechtsgeſchäfts angefehen wird !'). Dieß 

10) L.1 D. de extraordinar. cognition. (L, 13). 

11) L. 22, 4. 1D. h. t. L. 1 pr. D. de aestimatoria (XIX, 3). 


Mieth⸗ und Pachtkontrakt. 889 


aber auch relativ und namentlich durch Dritte geſchehen ?°). 
Zur Beflimmung des Preifed gehört aber weientlih, daß 
die Nutzungsperiode, für welche ber verabredete Preis 
gegeben werden foll, auf irgend eine Weife beftimmt 
ſei20). 11. Rad dem Gegenftande ergeben fi für das 
heutige Recht vier Arten der locatio conductio: die Mie- 
the, die Pacht, der Lohn: und Dienfivertrag, der Ver 
dingungsvertrag. 


$. 345. 
| 2) Eingehung. 

1. Vorausgeſetzt werden an fi) fo wie beziehungs⸗ 
weiſe!) gefchäftsfähige Perfonen und für dieſes Geſchäft 
taugliche Gegenftände; untauglich aber find fungible Sa⸗ 
chen, wenn nicht diefelbe Spezies zurüdgegeben werden 
foll ($. 544, Il). Der Kontrakt wird ald Konfenfualfon- 
traft nach Gemeinem Rechte perfizirt durch bloße wech⸗ 
felfeitige Uebereinftimmung über die wefentlichen Erfor⸗ 
derniffe, d. i. den Gegenfland und den Preid, obne alle 
Form 2), und Fanrı daher auch ftillichweigend (durch kon⸗ 
Andente Handlungen) zu Stande fommen, vorausge- 
feßt, daß der Preid durch eine obrigkeitliche Tare feit- 
fteht, oder fonft, wie bei Nelofationen, unter den Par- 
teien für befannt anzunehmen iſt?). Dad Allg. L. R. 
ſchreibt die Schriftliche Form vor, wenn die jährliche Mie⸗ 
the über 50 Thaler beträgt; der Jahresbetrag ift maß⸗ 


19) L.25 pr. D.h.t. — $.1 Inst. eodem. 

20) Pr, des DObertrib. 2061, v. 29. Sept. 1848. 

1) Ray R.R. waren einigen Perfonen gewiffe Sachen zu mies 
then unterfagt. ©. Stud, XVII, $. 1046. 

2) L.1, L.2 pr.; L.14D.h.t. — L. 2 pr., $. 1 D. de oblig. 
et act. (XLIV, 7). — Gbenfo nah Deſtr. G.B. $. 1094 und Code 
civil Xrt. 1714, 

3) Leyser, medit., Sp. 213, m. 1. — G&trube, reätl, 
Bed., Th. III, Bed. 88. — A. L. R. 85.325 — 327 2,2, 
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gebend, wenn auch der Kontrakt länger als Ein Jahr 
dauern fol?*), Ein bloß mündlicher, aber durch die 
Uebergabe ſchon vollgogener Kontrakt, welcher hiernach 
der Ichriftlihen Form bedurfte, ift nur auf Ein Jahr 
verbindlih *). Unter der Beſtimmung bed $. 269: „fo 
ift er nur auf ein Jahr gültig,” ift Eine Mietheperisde 
zu verfiehen, wenn auf kürzere Zeitabfchnitte ald ein Jahr 
gemiethet worden ijt, 3. B. auf Einen Monat für 100 
Thaler, mit der Beſtimmung, daß ber Kontrakt von 
Monat zu Monat gelten folle, wenn nit aufgefündigt 
werde: bier kann Feiner von beiden Theilen eine einjäß- 
rige Dauer fordern, vielmehr geht ed nad dem mündlichen 
Kontrafte. Bei Verträgen, welche eine Korm erfordern, 
it die flillfchweigende Eingehung undenkbar; daher paßt 
im A. L. R. die ſtillſchweigende Relokation durchaus nicht 
auf die Faͤlle, wo ſchriftliche oder gar gerichtliche Form 
vorgeſchrieben iſt. II. Die Relokatione) iſt ein ganz 
neuer Kontrakt °), woraus folgt, daß Dritte, z. B. Bür⸗ 


3a) Dieß wird praktiſch erheblich, wenn das Mechtögefhäft we: 
gen ded ungeeigneten Gegenftanbes (8.344, II) kein Pachtkontrakt iſt; 
denn in diefem Falle werben die Zahresieiftungen zuſammengezaͤhlt mb 
danach dad Erforderniß der Schriftform beftimmt. 

Die Beftimmung führt übrigens zu Unzuträglikeiten. Demand 
hatte mündlidy ein Grundftüd für einen fehr geringen Preis, mit Rüd- 
ficht auf befondere Umftände, auf feine Lebenszeit verpadtet, Die Um- 
ftände hatten ſich geändert und er wollte den mündlichen Kontraft auf 
die in ſich nicht beftimmte, alſo vermeintlich unbeſtimmte Zeit, nidt 
fortbeftehen laſſen. Das Obertrib. entiied den 24. April 1849 ab» 
fällig, weil ed Peinen Unterfhied made, ob die Dauer in ſich durcqh 
eine gewifle Zahl won Jahren, oder mit Beziehung auf ein gewiß ein- 
tretended Greigniß, 3. B. auf die Lebenszeit eined Betheiligten verab- 
redet worden, Priebe c. Mampe, 862/3390, IH, 48. Der 
Nechtsfall -ift nicht gedrudt. 

4), AL.R. a. a. D. 58.267 — 260. 

5) v. Essen, pr. de renovatione contractus locationis et 
oostractus locationis. Gryph. 1766. 

6) L.14 D.h.t. Bergl. L. 16 C. eodem. 
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gen und Berpfänder, dur Erneuerung ded Kontrakts 
nicht verbindlich werden, ohne zu Fonfentiren?). Wird 
nad Ablauf der Miethözeit dad Verhaͤltniß ſtillſchwei⸗ 
gend fortgeſetzt, fo gilt dieß für eine tacita relocalio 8), . 
für eine ſtillſchweigende Verlängerung ded alten Kon- 
traft8 9). Die Anwendung diefer Regel bat für die ſchon 
vergangene Zeit Feine Schwierigfeit; aber für die Zus 
kunft finden fich vielerlei Bedenken. Rad richtiger Aus⸗ 
legung der Rechtöquellen gilt, bei landwirthſchaftlichen 
Grundſtücken, und nad der Analogie auch bei Gewinn 
bringenden Gerechtigfeiten, 3. B. dem Faͤhrrechte, der 
Zollgeredhtigkeit, bei Gewerbeberechtigungen u. dergl, die 
Erneuerung ded Kontrakts immer auf Ein volled Jahr 10); 
neuere Juriſten !Y) aber meinen, daß dieß bei und nad 
der Wirthichaftdart, je nachdem eine Dreifelderwirth- 
fehaft oder eine noch mehrjährige Feldereintheilung ein- 
geführt fei, ausgedehnt werden müfle; bei Wohnungen 2) 

7) L.13, 5.11 D. eodem. — L.16, L.5 C. eodem. 

8) Philippi, de relocatione et recondactione tacita. Lips. 
1678. — Willenberg, exerc. de tacita relocatione ; in ej. Se- 
lect. jarispr. civ., P. UI, exerc.40, p. 638. — Hartmann, de 
tacıta locatione conductione. Jen. 1724. — Kunz, de reloca- 
tione tacita. Marb. 1741. — Winkler, epist. de relocatione 
tacita, ad L. 13, $. 11 Pand. loc., Lips. 1754. — Gärader, 
Abhandl. aus dem Civilrechte, Ar. 2, &. 24ſlig. — v. Herreftorff, 
im Arch. für civil, Prax., B. III, Ar.d.— Roͤder, Abhandl. Kr. 1. 

9) L.13, $.11 D.h.t. — L.16, L.7 C. eodem. 

10) L.13, $. 11 D. eodem. Der Auslegung diefer Stelle ift 
ftreitig. Darüber f. m. beſonders Glück, Br. XVII, 8,278 fig. 

il) Boehmer, de jur. diversis ex diversitate climatum na- 
tie, Halae 1742, 5.14, — Stryk, us. mod. h.t. & 73. — Coc- 
ceji, jur. cir. contror. h. t. qu 2. — Voet., comment. h. t. 
&10. — Beſtphal, $.905.— Dagegen Alef, de tacitae relo- 
cationis termino quoad praedia rustica. Heidelb. 1753; und 
Sqchrader a. a. O. 

12) Paulsen, de relocationis tacitae effectu in praediis 
orbanis. Gott, 1773. 
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zind zu entrichten ift, feflgefeßt worden find, der Zeit- 
saum anzufehen, nad welchem der Zind ausgemeſſen if. 
Diefer dem Bebürfniffe im Verkehre völlig entſprechende 
Sat wäre denn a) die eine Ausnahme von jener Regel, 
wozu noch zwei andere, ſchon in dem A. L. R. ausge⸗ 
fprochene Ausnahmen binzutreten, nämlich: b) wenn in 
einem, auf mehrere Jahre gefchloffenen Kontrafte der 
Zind auf die mehreren Yahre zufamımengenommen be: 
flimmt, d. h. nicht etwa bloß zufammengerechnet, fondern 
in Paufch und Bogen für die ganze Miethszeit per aver- 
sionem beftimmt ift: fo erſtreckt fih die ſtillſchweigende 
Verlängerung auf die ganze Dauer der erſten kontrakts⸗ 
mäßigen Zeit; c) find ländliche Grundſtücke, mithin auch 
Stadtäder, gepachtet und in gemwille Felder eingetheilt, 
fo dauert die Relokation fo lange, daß der Pächter ſaͤmmt⸗ 
lihe Felder nah landüblichem Wirthſchaftsgebrauche 
(Note 11) nutzen kann 20). Dabei iſt indeß wohl vor⸗ 
ausgeſetzt, daß der erſte Kontrakt länger als ein Jahr ge⸗ 
dauert hat, da die ſtillſchweigende Relokation nicht wird 
länger dauern ſollen, als der urſprüngliche Kontraft. 
2) Wie ift ed mit der ftillfehweigenden Relofation, wenn 
ber urſprüngliche Kontraft, der fehriftlich hätte errichtet 
werden müflen, nur mündlich, oder, was gleichviel ift, 
wo die gerichtliche Form vorgefchrieben war, nur jchrifts 
lich abgeichloffen worden ift? Hierüber finden wir Teine 
Beſtimmung, die um fo nöthiger gewefen wäre, als ftill- 
ſchweigende Willenderflärungen und pofitive Formen nicht 
zufammen paffen. In Fällen, wo ed eines fchriftlichen 
oder gerichtlichen Bertraged bedarf, gilt der bloß münd⸗ 
lich oder beziehungdmeife nur ſchriftlich geſchloſſene, aber 
durch die Uebergabe ſchon vollgogene Kontrakt nur auf 


20) LER. 58. 329 -331 d. T. Damit flimmt das Deſtr. G. B. 
$. 1115 überein. Vergl. Code civil Art. 1769 u. 1776. 
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ein Jahr 22), wobei wieder binzuzudenfen: wenn er auf 
längere Zeit, aber auch nicht auf Fürzere Zeit verabres 


det worden. Es ergiebt fih von felbit, daß Bier die voris ° 


gen Säbe über die ſtillſchweigende Relofation nicht an⸗ 
gewendet werden können; man müßte denn behaupten, 
Daß 3. B. ein nach der Dreifeldereintheilung bewirthſchaf⸗ 
teted Landgut durch mündlichen Kontrakt urfprünglih 
nur auf Bin Jahr gültig verpacdhtet werden könne, daß 
aber diefer formlofe Kontrakt fpäterhin durch jtillfchmeis 
gende Verlängerung auf drei Jahre gültig werde. Was 
aus dem Wefen des Rechtsverhältniſſes folgt, ift, daß 
die ftillfchweigende Relokation eben wieder nur einen ſol⸗ 
ben Kontrakt gültig hervorbringt, als die bei mangeln= 
der Form hinzugekommene Uebergabe zu erwirken fähig 
iſt 22). 


3) Berbindligkeiten. 


$. 346. 
a) Des Lokators. 


1. Die Hauptverbindlichkeit des Lokators bei der 
locatio rerum iſt: usum rei praestare !). Dazu gehört 
die Uebertragung ded natürlichen Beſitzes2). Wird dieß 


21) U.2.R.5$. 269, 402, 4060. T. Ohne binzugefommene Ueber⸗ 
gabe bezeugt er gar kein Klagerecht. Ph.⸗Beſchl. des Obertrib. (Pr. 48) 
v. 1834 (Gedr. Praj.Samml. I, S. 128); Pr. 527, v. 1. Dftober 
1838 (Entſch. Bd. IV, &, 117). Diefe Beftimmung bat jedoch nit 
den Charakter eined Probibitingefeged und hindert mithin nicht, Daß 
die länger fortgefegte Pachtung nah dem Inhalte des mündliden bes 
ziehungsweiſe ſchriftlichen Kontrafts zu erfüllen fei. Pr. des Obertrib. 
1259 v. 10. Januar 1843 u, Erd, defl. v. 24. Febr. 1843 (lrich, 
Archidv, Bd. IX, ©. 1%). 

22) Die Praris ftimmt damit überein. Vergl. Pr. des Obertr, 
393, v. 2. Juli 1838 (Gedr. Samml,, I, S. 123), 

1) L. 18, 59. 1 D. h. t. — L.19, $.2 D. eodem. 

2) L. 19, 9. 2 D.b.t. — A. 2.9. 55.272, 418 d. T. — Deſtr. 
G. B. $. 1096. — Code civil Art. 1719, Kr. 1. 
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durch Dolus, culpa lata oder culpa levis des Lokators 
verhindert, fo muß er dem Anberen das Interefle erſetzen; 
für Caſus haftet er nit ?), nur wird hier, nad) der von 
diefer Klaffe der Verträge geltenden Regel (8. 318), im 
Halle des Caſus weder dad Intereſſe geleiftet, noch Zins 
gezahlt. Wird der Gebrauch) der übergebenen Sadje ver: 
hindert, und zwar durch den Lokator oder einen Dritten, 
den er abhalten konnte, fo muß er dad Intereffe leiften; 
konnte er aber den Dritten nicht zurüdhalten, fo gilt 
dieß für Caſus, voraudgefeht, daß die Hinderung im ei- 
genmächtigen Handlungen bed Dritten liegt*); ift aber 
ein Recht ded Dritten der Grund, wie bei der Eviktion, 
fo muß der Lofator nach den allgemeinen Regeln über Ge 
währsleiftung dad Intereſſe leiften, weil der Grund, we: 
rum der Lokator den Gebrauch der Sache nicht verfchaf- 
fen kann, ſubjektiv ift ). Ausgenommen ift im N. N. 
der Fall, wenn der Staat die Sade publizirt*). Raub 
gilt für unabwendbare Gewalt, wie Naturgewalt 7). Zur 
Erfüllung der Hauptverbindlichkeit gehört aber auch, daß 
eine, zu dem beabfichtigten Zwede brauch bare Sade 
(res habilis) überliefert und in brauchbarem Stande er: 
balten werde ®), und daraus folgt, daß entgegengefeßten 

3) L.11,$.3; „13, 5.1; L. 25, 56. 4et7; L.31i.£.D.ht. 
— L.5, $$.2, 15 D. commodati (XII, 6). — L.23 D. de reg. 
jaris (L, 17). — LÜEMR. 58.273, 299 fig., 383, 478 a. a. D. 

4), 1.9,5.4; 1.24, 5.4; L. 26, 65. 1, 2; L.33, 34, 3 
pr. Dh... — ER. 55.385, 418.0. D. 

5) L.7, L.8, L.9 pr.; L.15, 6.8 D. ht. — Dben Bo. Il, 
&.405 u. 474, u. Ü.%.R. 55.355, 360, 419 u.a. O. 

6) L.25, $.1; L.32, 33 D. eodem. 

7,19, 1; L. 19, 6; L. 16, 2 D. h. — A. L.M. 
95. 299, 307 a. a. D. 

8) L.15, 5.1; L. 19, 5.1; L. 25, 6.2; L.27 pr. 9. 13 12.58, 
6.2 D. eodem. — 4.8.8. 88. 272, 291 a. a. D. Der Miether muf 
jedoeh, um ten Bermiether verantwortiid zu machen, die eingetretenen 
Mängel zu defien Kenatniß bringen und ihn zur Ansbeflerung auffor- 
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Falls die Sache nicht angenommen zu werden braucht, 
oder die übernommene und ſpäter unbrauchbar werdende 
Sache von dem Vermiether ausgebeſſert werden muß, 
oder, wenn dieß der Miether will, zurüdgegeben und 
der Kontrakt aufgehoben werden fann, wobei der Loka⸗ 
tor wegen begangenen Verſehens dem Anderen dad In⸗ 
tereffe feiften mug”). — MH. Nebenverbindlidkeis 
ten find: 1) Vergütung ded Intereſſes für Dolus, culpa 
lata und culpa levis, überhaupt für jebe Nadhläffigfeit '0), 
und felbft für jede Unwiſſenheit und Ungefchidlichkeit in 
Beziehung auf die verſprochene oder ald ſich nad dem 
Zwede des gekauften Gebrauches von felbit verſtehende 
Beichaffenheit des Gegenftanded der Leiftung, weil es 
unbefornen und fahrläffig iſt, fi) darum nicht zu beküm⸗ 
mern, oder wenn man die Sache zu beurtheilen nicht ver: 
ſteht, weil ed eine Unbefonnenheit ift, Etwas zu über: 
nehmen, dem man nicht gewachfen ift 11). Nach der dem 
A. L.R. zum Grunde liegenden dreigliedrigen Eintheilung 
der Culpa haftet der Zufator nur für grobed und mäßi- 
ges, nicht auch für ein geringes Verſehen ??). 2) Erfaß, 
der auf die Subflanz verwendeten notbwendigen und nüß- 
lien Koften, wogegen die auf den Gebraud oder die 
Fruchtgewinnung verwendeten Koften dem Konduktor nicht 
erftattet werden 1°), Notbwendige Verwendungen kann 


dern. Erf. des Oberttr. v. 5. Rov. 1846 (Entſch. Bd. XIV, ©, 282). 
Bergl. 365 d. T., u L. 30 pr; L.35 D.h.t., u. Deſtr. G. B. 
8.1096 a. E. 
9) L.25, $. 2 D. eodem. — X. %.. 65. 273, 364, 365 a. a. D. 
— Pr. des Dbertrib. 1614, v. 25. Sept. 1845 (Gedr. Samml., I, 
S. 124). 
10) L.25, $.7D. eodem. — X. X&,R. $$. 364, 365, 385 a. a. D. 
11) 1.9, 5; L.19, $.1 D. eodem. Bergl. die Parallel: 
file L.6, $.4 D. de action. emti (XIX, 1). 
IE, WER. 86.363, 385 0.2, 
15) 1.55, $.1 Dh.e. — C. 28 X. de decimis, primitüs 
(dl, 301. — LER. 8.274, 287 a. a. O. 
Kech Recht ter Ford. II. 2. Aufl, 57 
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lihen Thon= oder Lehmlagers u. vergl. eingeräumt wirt; 
fo ift das Nechtögefhäft fein Pachtvertrag, ed iſt eim 
Kauf bewegliher Saden in Pauſch und Bogen, wie 
wenn die Früchte auf dem Halme, oder die Baumate 
rialien eined alten Gebäudes unter der Bedingung ver- 
fauft werben, daß der Käufer dad Gebäude abzubredgen 
gehalten fein folle. Die Uebergabe ift mit der Einwei⸗ 
fung in dad Grundſtück zu dem verabredeten Zwede voll 
zogen. — Die locatio rerum ift gültig, wenn aud bie 
Sache nicht dem Lofator gehört; aber fie darf nicht im 
Eigenthume ded Konduftord fein? *), ausgenommen wen 
das einem Anderen daran zuitebende Recht gemiethet 
wird 9). Die Sache kann beweglich oder unbeweglich, 
fruchttragend fein, oder nicht, ohne daß dieferhalb die 
Römer unterfcheiden; in dem heutigen Verkehre wirt 
aber ein bedeutender Unterfchied zwifchen nutzbaren oder 
Gewinn bringenden und bloß gebrauchsfähigen Sachen 
gefunden. b) In einer Arbeit oder Dienitleiftung (loca- 
tio conduclio operarum), d. h. nach älterem R. R. eine 
Handlung, bei weldher eine Kraftäußerung fihtbar if; 
denn dadurch unterfcheidet fich die Miethe von der allge 
meinen, in einem facere beftehenden Obfigation ?); aud 
müffen die operae, welche Gegenſtand der Miethe fein 
follen, slliberales fein. Dafür gelten nad alter Sitte 
folhe, die für Lohn geleiftet werden konnten, nämlid 
alle mechanifhen und körperlichen Arbeiten, fowie bie: 
jenigen geiftigen, mit welchen fich freie Bürger nicht zu 
befafien pflegten. Zu den fiberalen Dienften hingegen 
gehörten diejenigen geiftigen Arbeiten und Dienftleiftun- 





7a) L. 21 D. de usurpat. et usucap. (XLI, 3). 

8) L.28, 37 D. de aoguir. vel amitt. possess. (XLI, 2). — 
L.35, 4.1; L.37 D. de pignorat. act. (XIII, 7). — Deſtt. 8.8. 
$. 1093. 

9) L.5, $.2 D. de praescriptis verb. (XIX, 5). 
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gen, welche dem freien oder höheren Stande als Ehren⸗ 
ſachen zufielen, z. B. die Advokatengeſchäfte. Später 
kam es zwar dahin, daß dieſe Dienſte auch für Geld ge⸗ 
leiſtet wurden; dieß änderte jedoch die alte Eintheilung 
nicht. Im neueſten Rechte iſt der praktiſche Unterſchied 
durchaus verſchwunden; denn man gab unter den Kaiſern 
eine cognitio extraordinaria 10) und unter Juſtinian 
werden alle Klagen extra ordinem verhandelt. Im heu⸗ 
tigen Rechte ift das Gefhäft wirffihe Miethe, wenn 
dergleichen Dienjte gegen Lohn zugefagt werben (f. oben 
6. 284). — Ein Unterichied aber iſt noch jetzt praktiſch. 
Zumweilen find nämlich die verfprochenen Dienftleiftungen 
unbeflimmt, zuweilen find fie genau in ſich beitimmt. 
Das Eritere ift 3.8. der Fall bei Dienjtleuten und Beam: 
ten; für diefed Gefchäft giebt ed Feine andere Bezeich⸗ 
nung „ als locatio conduclio operarum, locatae operae, 
Lohn- und Dienfivertrag. Anders ift ed in dem zwei- 
ten Falle. Hier wird ein beftimmtes Werk oder Ge: 
fchäft aufgetragen, 3.8. die Herftellung eined Bauwerks, 
die Verfaſſung eines literarifchen Werks nach einem vors 
gefchriebenen Plane und nad einer angegebenen Idee, 
die Führung eined Prozeffed. Dabei fünnen die einzel: 
nen Handlungen und auch das Erzeugniß derfelben ald 
Gegenitand des Kontrakts angefehen werden. Geſchieht 
dieſes, fo erfeheint der Gefchäftsherr ald Lokator und der 
Dienflleiftende ald Konduftor, der auch redemtor operis 
genannt wird; dad Gefchäft heißt locatio conductio ope- 
ris, dad Werk opus locatum : gefchieht jened, fo ijt der 
Zeijlende der Lokator, der Geichäftäherr der Konduktor; 
jeder von beiden Kontrahenten ift daher Lofator und Kon- 
duftor zugleih, je nachdem die opera oder dad opus ald 
Segenftand des Nechtägefchäftd angefehen wirb !'). Dieß 

10) L.1 D. de extraordinar. cognition. (L, 13). 

ı1t) L.22,51D.h.r.— L.1 pr. D. de aestimatoria (XIX, 3). 
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ift der f. g. Verdingungsvertrag. e) Ein beflimmter 
Preis, fonft ijt e8 Feine locatio conductio 12); auch muß 
es in der Regel Geld fein!®), mit Ausnahme der Fälle, 
wenn der Gegenſtand eine fruchttragende Sache ift, wo 
auch Früchte gegeben werden können !*). Bon diefem 
Preife gilt Allee, was vom Kaufpreife beftimmt iſt 18). 
Daher muß er ernitlich ein Aequivalent (merces vera) 
fein, nicht bloß dem Geſchäfte den Namen geben fol- 
len 2°); doch Tann er fpäter erlaffen werden, ohne daß 
dieß die Natur ded Gefchäftd ändert 7); auh muß er 
beftimmt (merces certa) fein !°). Die Beftimmung kann 


12) L.20 D.h.t. — L.23 D. comm. divid. (X, 3). — L. 1, 
$.4 D. mand. (XVII, 1). — $.1Inst.h.t. — L. 22 D. de prae- 
scr. verb. (XIX, 5). — U. $. 38 a. a. D. — Deſtt. 6.2. 
$. 1090, 

13) 2 Ins. ht. — L.1,$.9 D. depositi (XVI, 3). — 
LER. 8.262 d. T. — Strauss, de pecunia numerata in con- 
tractu locat. conduct. necessaria. Vit. 1675. 

14) L.25, $.6 D.h.t. Bergl. L.35, 5. 1 f. D. eodem. — 
L. 21 Chr — % 88. 85. 264—266 d.&. — Iſt gemeinrehtiiä 
ſtreitig. Glück, Bd. XVI, ©, 331. Der Code civil ſchweigt dar: 
über; nad Pothier, du contrat de louage, Nr. 38, 39, 458 ff., 
nimmt man an, daß der Preis aud in etwas Anderem als in Gelte 
bejtehen koͤnne. Das Deſtr. G.B. fagt im 5. 1092 nur, der Miet 
und Pachtzins werde, wenn Peine andere UebereinPurft 
getroffen worden fei, wie das Kaufgeld entrichtet. Wenn aber 
eine Quote der erzielten Früchte ausbedungen ift (colonia partiaria) 
[ein von jenem ganz verjhiedener Fall); fo foll das Rechtsverhältniß 
ald Societät beurtheilt werden, $. 1103, Der Code civil Art. 1763 
behandelt ed, fo wie das A. &.NR. (unten, 8.339), als Pachtung, per⸗ 
bietet aber dem colonus partiarins die Verafterpachtung. 

15) A. L. R. a. a. D. F. 263. — L 2 pr D. h. t. — Deſtt. 
G. B. 8. 1092, 

16) L. 20, 1; L. 46 D. h. t. — L. 10, 5. ult. D. de acq. 
vel amitt. poss. (XLI, 2). 

17) L.5; L.24, 6.5 D.h.t. 

18) $.1 Inst. ut. — L,22 D. praescr. verb. (KIX, 5). 
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aber auch relativ und namentlich durch Dritte geſchehen ?°). 
Zur Beflimmung des Preifes gehört aber wefentlid, daß 
die Nutzungsperiode, für melde ber verabrebete Preis 
gegeben werden fol, auf irgend eine Weife beftimmt 
ſei20). 111. Nach dem Gegenftande ergeben fich für das 
heutige Recht vier Arten der locatio conductio: die Wie: 
the, die Pacht, der Lohn= und Dienftvertrag, der Ber- 
dingungsvertrag. 


$. 345. 
| 2) Eingcehung. 

J. Vorausgeſetzt werden an fich fo wie beziehungs⸗ 
weiſe!) gefhäftsfähige Perfonen und für diefed Geſchäft 
taugliche Gegenftände; untauglich aber find fungible Sa⸗ 
then, wenn nicht diefelbe Spezies zurüdgegeben werden 
foll ($. 344, II). Der Kontrakt wird ald Konfenfualfons 
trakt nach Gemeinem Rechte perfizirt durch bloße wech⸗ 
felfeitige Webereinftimmung über die mwefentlichen Erfor⸗ 
derniffe, d. i. den Gegenitand und den Preid, ohne alle 
Form ?), und kann daher auch ftillihweigend (durch Fon: 
Hudente Handlungen) zu Stande kommen, vorausge⸗ 
feßt, daß der Preid durch eine obrigkeitlihe Tare feit- 
fteht, oder fonft, wie bei Relokationen, unter den Par- 
teien für befannt anzunehmen ift?). Das Allg. L.R. 
ſchreibt die fchriftliche Form vor, wenn die jührlide Mie- 
the über 50 Thaler beträgt; der Jahresbetrag ift maß⸗ 


19) L.25 pr. D.h.t. — $.1 Inst. eodem. 

20) Pr. des SObertrib, 2061 , v. 29. Sept. 1848. 

1) Ray R.R. waren einigen Perfonen gewiſſe Saden zu mies 
then unterſagt. S. Glück, AVIL, $ 1046. 

2) Li, L.2 pr; L.14D.h.t. — L.2pr., £. 1 D. de oblig. 
et act. (XLIV, 7). — Gbenfo nad Deſtr. G.B. $. 1094 und Code 
civil Xrt. 1714, 

3) Leyser, medit., Sp. 213, m.i. — GStrube, redtl, 
Bed., Th. 1, Bd. 58. — A. L.R. 55.325 — 327 d. T. 
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gebend, wenn auch der Kontrakt länger als Ein Jahr 
dauern fol?) Ein bloß mündlicher, aber durch die 
Uebergabe ſchon vollzogener Kontrakt, welcher hiernach 
der ſchriftlichen Form bedurfte, iſt nur auf Ein Jahr 
verbindlich?). Unter der Beſtimmung des 6. 269: „fo 
ift er nur auf ein Jahr gültig, ift Eine Miethöperisde 
zu verfiehen, wenn auf kürzere Zeitabfchnitte ald ein Jahr 
gemiethet worden iſt, 3. B. auf Einen Monat für 100 
Thaler, mit der Beſtimmung, daß der Kontrakt von 
Monat zu Monat gelten folle, wenn nicht aufgefündigt 
werde: bier kann feiner von beiden Theilen eine einjäb- 
rige Dauer fordern, vielmehr gebt ed nach dem. mündlichen 
Kontrafte. Bei Berträgen, welche eine Form erfordern, 
ift die ſtillſchweigende Eingehung undenkbar; daher paßt 
im A. L. R. die ftillfhweigende Relokation durchaus nicht 
auf die Fälle, mo fehriftliche oder gar gerichtliche Form 
vorgefdrieben if. I. Die Nelofation®) ift ein ganz 
neuer Kontrakt ®), woraus folgt, daß Dritte, 3. B. Bür- 


3a) Dieß wird praßtifh erheblich, wenn das Rechtsgeſchaͤft we⸗ 
gen bed ungeeigneten Gegenftandes ($.344, II) Bein Pachtkontrakt iſt; 
denn in diefem Falle werden die Jahresleiſtungen zufammengezäblt und 
danach dad Erforderniß der Schriftform beftimmt. 

Die Beftimmung führt übrigens zu Unzuträglidfeiten. Jemand 
batte mündlid ein Grunpdftüd für einen fehr geringen Preis, mit Nüd- 
ficht auf befondere Umftände, auf feine Lebenszeit verpadytet, Die Um⸗ 
ftände hatten ſich geändert und er wollte den mündlichen Kontraft auf 
die in fi nit beftimmte, alſo vermeintlid_ımbeftimmte Zeit, nidt 
fortbefteben Iaflen. Das Obertrib. entfied den 24. April 1849 ab⸗ 
fällig, weil e& Peinen Unterſchied made, ob die Dauer in ſich durch 
eine gewiſſe Zahl von Jahren, oder mit Beziehung auf ein gewiß ein- 
tretended Ereigniß, 3. B. auf die Lebenszeit eines Betheiligten dcrab- 
redet worden. Priebe . Mampe, 862/330, Il, 48. Der 
Nechtsfall -ift nit gebrudt. 

4) AL. 0.0.0. 58. 267 — 269, 

5) v. Essen, pr. de renovatione contractus locationis et 
oontractus locationis. Gryph. 1766. 

6) L.14 D.h.t. 8ergi. L. 16 C. eodem. 
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gen und Berpfänder, durch Erneuerung des Kontrakts 
nicht verbindlich werden, ohne zu Eonfentiren?). Wird 
nad Ablauf der Miethözeit dad Verhaͤltniß ſtillſchwei⸗ 
gend fortgeſetzt, fo gilt dieß für eine tacita relocatio ®), . 
für eine ſtillſchweigende Verlängerung des alten Kon 
traft3 9). Die Anwendung diefer Regel bat für die ſchon 
vergangene Zeit Teine Schwierigkeit; aber für die Zus 
funft finden fich vielerlei Bedenken. Nach richtiger Aus⸗ 
legung der Rechtöquellen gilt, bei landwirthſchaftlichen 
Grundftüden, und nad der Analogie auch bei Gewinn 
bringenden Gerechtigkeiten, 3. B. dem Faͤhrrechte, der 
Zollgerechtigkeit, bei Gewerbeberechtigungen u. dergl, die 
Erneuerung des Kontraftd immer auf Ein volled Jahr 1°); 
neuere Juriſten !%) aber meinen, daß-dieß bei und nad 
der Wirtbichaftdart, je nachdem eine Dreifelderwirth⸗ 
fehaft oder eine noch mehrjährige Felvereintheilung ein- 
geführt fei, ausgedehnt werden müfle; bei Wohnungen !?) 

7) L.13, 5.11 D. eodem. — L.16, L.5 C. eodem. 

8) Philippi, de relocatione et recondactione tacita. Lips. 
1678. — Willenberg, exerc. de tacita relocatione ; in ej. Se- 
lect. jarispr. civ., P.U, exerc.40, p. 638. — Hartmann, de 
tacıta locatione conductione. Jen. 1724. — Kunz, de reloca- 
tione tacita. Marb. 1741. — Winkler, epist. de relocatione 
tacita, ad L. 13, $. 11 Pand. loc., Lips. 1754. — Gärader, 
Abhandl. aus dem Civilrechte, Ar. 2, &. 24 fig. — v. Herreftorff, 
im Arc. für civil. Prax., B. III, Nr. 3. — Nöder, Abbandl. Kr. 1. 

9) L.13, $.11 D.h.t. — L.16, L.7 C. eodem. 

10) L.13, $. 11 D. eodem. Der Xuslegung diefer Stelle ift 
ftreitig.. Darüber f. m. befonderd Glück, Bd. XVII, 8.278 fig. 

il) Boehmer, de jur. diversis ex diversitate climatum na- 
tis, Halae 1742, 5.14. — Stryk, us. mod.h.t. $. 73. — Coc- 
ceji, jur. civ. contror. h. t. qu. 2. — Voet., comment. h. t. 
&10. — Beſtphal, $.905.— Dagegen Alef, de tacitae relo- 
cationis termino quoad praedia rustica. Heidelb. 1753; und 
Scqchrader a. a. D. 

12) Paulsen, de relocationis tacitae eflectu in praediis 
orbanis. Gott. 1775. 
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hingegen muß der Miether auf jede Kündigung ſogleich 
räumen !3), was jedoch ebenfalld unter ben Reueren firei- 
tig iſt ). — Nah dem A. ER. gilt dad Sibkenbleiben 
des Konduktors und dad Stillihweigen des Lofatord dazu 
allein noch nicht für eine ftillfehweigende wechfelfeitige 
Willenderflärung, vielmehr muß noch ein anderer Um: 
fland dazu fommen. Dafür gilt 3. B. a) bei Pacht fo 
wie bei Miethe die Annahme eines ferneren Zinfes ’°), 
und b) bei der Pacht, nicht aber au bei der Miethe, 
wenn der Pächter feine Abfiht, die Pacht fortzufeßen, 
dem Verpädter nach Ablauf der Parhtzeit ausdrücklich 
erklärt, und diefer dazu vierzehn Tage ftillfihweigt!®). 
Unklar aber ift die Beftimmung über Die Dauer und das 
Verhaͤltniß der ftillfehweigenden Relokation zur Form. 
1) Die ftilfhweigend erfolgte Verlängerung, heißt es 
im $. 528, wird in der Regel auf ein Jahr verftanden. 
So viel erhellet, daß diefe Regel ebenfo von der Miethe 
wie von der Pacht gelten fol, wodurd in einer Hinfidt 
die gemeinrechtlihe Kontroverfe erledigt ift27). Dages 


13) L. 13, $.11 in fine D. h.t.: „prout quisque habitave- 
rit.“ Jeder Tag ift eine Einheit bei bloßen Miethen. 

14) &. darüber Glück, Br. XVII, S. 285 fi. — Bange⸗ 
row, Pandekten, II, S. 429, — Bergl. Herreftorff, im Ardin 
für cieil. Praxis, Bd. II, S. 47 fi.3 Weiske, Rechtslexikon, Br. 
VII, 6.751. 

15) LER. 8.827 0.%. — Die Erklaͤrung des Lokators bei 
der Annahme, daß er doch nicht in die Berlängerung willige, ift eine 
contradictio in adjeoto, auf welche nichts ankommt, weil er durch die 
@mpfengnahme der Zahlung in der That die Berbindlikeit, dafür den 
Gegenftand zu überlafien, kontrahirt. S. das Praͤjudikat des Ober: 
appellat.Sen. ded Kammergerits, v. 25. April 1838, im Aurift. 
Wochenbl. 1840, S. 288. Bergi. jedoch m, Anm. 69 zu $. 327 d. T. 

16) A. L.R. $. 326 a. a. D. Gine vor Ablauf der Padtzeit 
geihehene Erkiärung diefer Art ift ohne Wirkung. Pr. des Dbertrib. 
1438, v. 10. Mai 1844 (Gedr. Sammlung I, &. 125). 

17) Rad) der fingulären Meinung des Friedr. Es. v. Pufen- 
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gen fragt ſich nun: a) Gilt die Regel auch von beweg⸗ 
lichen .Saden? Auf Pahtungen, 3. B. Viehpachtungen, 
läßt fie fi unbedenklich anwenden; allein bei. Miethun- 
gen beweglicher Sachen würde dad Reſultat in den mei- 
ften Faͤllen unvernünftig fein. b) Gilt die Regel auch 
in dem Fällen, mo der Kontrakt urfprünglid auf kürzere 
Zeit gefchloffen worden ift? Man muß Solches aus dem 
nämlichen Grunde verneinen, oder behaupten, daß Je⸗ 
mand, der eine Wohnung auf Einen Monat gemiethet 
bat, diefelbe nach erfolgter ſtillſchweigender Verlängerung 
der Miethe noch ein ganzes Jahr behalten muß. Wenn 
die ſtillſchweigende Nelofation durh Zahlung und An- 
nahme des Zinſes gefchehen ift, jo foll mun, ift vorge- 
fhlagen worden 18), annehmen, daß der Kontraft um 
denjenigen Zeitraum verlängert worden, wofür der Zins 
gezahlt iſt. Diefer Sab giebt kein beffered Refultat, 
denn danach würde der Pächter eined Landgutd, beffen 
Kontrakt zu Oftern Anfängt und die Borausbezahlung 
der Pacht in vierteljährlihen Theilen vorfchreibt, und 
der bei Ablauf der Kontraftözeit zu Oftern wieder auf 
ein viertel Jahr bezahlt, zu Johannis davon gehen müf- 
fen, nachdem er Arbeit und Laſten vergeblich getragen. 
Die Verordnung vom 9. Januar 181219) beitimmt, daß 
bei-monatöweife gemietheten Wohnungen die ftillfehweis 
gende Berlängerung fi immer nur wieder auf einen 
Monat verſtehe. Dadurch ift der Satz ausgeſprochen, 
daß ein ftillfehweigend verlängerter Miethkontrakt nur 
auf Eine Miethöperiode gilt, und dafür ift im Zweifel, 
d. h. wenn bei Eingehung des Kontrafts nicht gleichmaͤ⸗ 
Bige Zeitabſchnitte, für welche wiederkehrend der Mieth- 


dorf, observat. jur. univ., T.I, obs. 135. Unter ven Reueren: 
Thibaut, Syſtem des Pandektenrechts (8. A.), $. 512. 
18) Geſ. Reviſ. Motive 3. Entw. des Tit. 21, Sb. 1, 8.9, 
19) Geſ.⸗Samml. v. 1812,.8. 4 
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zind zu entrichten iſt, fefigefeht worden find, der Zeit- 
raum anzufehen, nad welchem der Zind ausgemeſſen if. 
Diefer dem Bedürfniffe im Verkehre völlig entſprechende 
Sat wäre denn a) die eine Audnahme von jener Regel, 
wozu noch zwei andere, ſchon in bem A. L. R. ausge⸗ 
fprodhene Ausnahmen hinzutreten, nämlih: b) wenn in 
einem, auf mehrere Jahre gefchloffenen Kontrakte ber 
Zind auf die mehreren Jahre zufammengenommen be: 
ftimmt, d. h. nicht etwa bloß zufammengerechnet, fondern 
in Paufch und Bogen für die ganze Miethözeit per aver- 
sionem beftimmt ift: fo erſtreckt fih die ſtillſchweigende 
Verlängerung auf die ganze Dauer der erften kontrakts⸗ 
mäßigen Zeit; c) find ländliche Grundftüde, mithin aud 
Stadtäder, gepachtet und in gewille Felder eingetheilt, 
fo dauert die Relofation fo lange, daß der Pächter fümmt- 
lihe Felder nah landüblichem Wirtbichaftsgebraude 
(Note 11) nußen kann?0). Dabei ift indeß wohl vor: 
ausgeſetzt, daß der erite Kontrakt länger ald ein Jahr ge 
dauert hat, da die ftillfehmeigende Relokation nicht wird 
länger dauern follen, ald der urſprüngliche Kontraft. 
2) Wie ijt ed mit der ftilfehweigenden Stelofation, wenn 
ber urfprüngliche Kontraft, der fehriftlich hätte errichtet 
werden müflen, nur mündlich, oder, was gleichviel iſt, 
wo bie gerichtliche Form vorgefchrieben war, nur jchrift- 
lih abgefchloffen worden ift? Hierüber finden wir feine 
Beftimmung, die um fo nöthiger gewefen wäre, als ftill- 
fhweigende Willenderflärungen und pofitive Formen nicht 
zufammen paffen. In Källen, mo ed eines fchriftlichen 
oder gerichtlichen Bertrages bedarf, gilt der bloß münd⸗ 
lich oder beziehungsweiſe nur fehriftlich gefchloffene, aber 
duch die Uebergabe ſchon vollzogene Kontrakt nur auf 


: 20) A. 2.R. 88. 329—3310.%. Damit flimmt das Deſtt. G. B. 
$. 1115 überein. Vergl. Code cwil Art. 1759 u. 1776. 
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ein Jahr 2?), wobei wieder hinzuzudenken: wenn er auf 
längere Zeit, aber auch nicht auf kürzere Zeit verabres 
det worden. Es ergiebt fih von felbft, daß bier die voris ° 
gen Sätze über die ftillfehweigende Relvfation nicht ans 
gewendet werden fünnen; man müßte denn behaupten, 
Daß 3. B. ein nach der Dreifeldereintheilung bewirthfehafe 
teted Landgut durch münblihen Kontrakt urfprünglich 
nur auf Ein Jahr gültig verpachtet werden könne, daß 
aber diefer formlofe Kontrakt fpäterhin durch ſtillſchwei⸗ 
gende Verlängerung auf drei Jahre gültig werde. Was 
aus dem Weſen des Rechtöverhältniffes folgt, ift, daß 
die ftillfehweigende Relokation eben wieder nur einen ſol⸗ 
chen Kontrakt gültig hervorbringt, als die bei mangeln- 
der Form hinzugekommene Uebergabe zu erwirken fähig 
iſt 22). 


3) Verbindliqchkeiten. 


§. 346. 
a) Des Lokators. 


I. Die Hauptverbindlichkeit des Lokators bei der 
loeatio rerum ift: usum rei praestare !). Dazu gehört 
die Uebertragung des natürlichen Befißed ?). Wird dieß 


21) U 8.8.55. 269, 402, 4060. T. Ohne binzugefommene Ueber⸗ 
gabe bezeugt er gar kein Klagerecht. Pl. Beil. des Dbertrib. (Pr. 48) 
v. 1834 (Gedr. Prij.-Samml. I, &. 128); Pr. 527, v. 1. Dftober 
1838 (Entf. Bd. 1V, &. 117). Diefe Beftimmung bat jedodh nicht 
den Gharafter eines Prohibitingefeged und hindert mithin nicht, daß 
die länger fortgefegte Pahtung nah dem Inhalte des mündlichen bes 
ziehungsweiſe ſchriftlichen Kontraftd zu erfüllen fei. Pr. des Obertrib. 
1259 v. 10. Januar 1843 u. Erk. deſſ. v. 24. Febr, 1843 (Ulrich, 
Archiv, Bd. IX, &. 125). 

22) Die Praris flimmt damit überein. Berg. Pr. des Obertr. 
393, v. 2. Zuti 1838 (Gedr. Samml., I, 8. 123), 

1) L.15, 5.1 D.h.t. — L.19, $.2 D. eodem. 

2) L. 19, $.2Dht — A. L. R. $8. 272, 418 d. T. — Deftr. 
G. B. $. 1096. — Code civil Art. 1719, Kr. 1. 
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durch Dolus, culpa lata oder culpa levis bed Lolatord 
verhindert, fo muß er dem Anderen dad Intereffe erfeßen; 
für Caſus haftet er nit ?), nur wird bier, nad) der von 
dieſer Klafle der Verträge geltenden Regel ($. 318), im 
Kalle des Caſus weder dad Intereſſe geleiftet, noch Zins 
gezahlt. Wird der Gebrauch der übergebenen Sache ver: 
hindert, und zwar durch den Lokator oder einen Dritten, 
den er abhalten konnte, fo muß er das Intereſſe leiften; 
konnte er aber den Dritten nicht zurüdhalten, fo gilt 
dieß für Caſus, voraudgefeht, daß die Hinderung im ei- 
genmädhtigen Handlungen des Dritten liegt*); ift aber 
ein Recht des Dritten der Grund, wie bei der Eviftion, 
fo muß der Lokator nach den allgemeinen Regeln über Ge⸗ 
währsleiſtung dad Intereſſe leiften, weil der Grund, wa⸗ 
rum der Lofator den Gebraud der Sache nicht verichaf- 
fen kann, fubjeltiv ift °). Ausgenommen ift im R. R. 
der Fall, wenn der Staat die Sache publizirt*). Raub 
gilt für unabwendbare Gewalt, wie Naturgewalt ?’). Zur 
Erfüllung der Hauptverbindlichfeit gehört aber auch, daß 
eine, zu dem beabfichtigten Zwecke brauch bare Sade 
(res habilis) überliefert und in brauchbarem Stande er: 
halten werbe®), und daraus folgt, daß entgegengefekten 
3) L.11,$.3; L13, 9.1; L.25, $6.4et7; L.31i. 6 D.ht. 
— L.5, $$.2, 15 D. commodati (XIN, 6). — L.23 D. de reg. 
juris (L, 17). — U. EM. 68.273, 299 fig., 383, 478 4. a. D. 

4) LS, (. 4; 1.24, 6.4; L B, 65. 1, 2; 1.33, 34, 35 
pr. D. h.t. — A. L. R. 55.385, 418 a. a. D. 

5) L. 7, L. 8, L.9 pr.; L.15, 9. 8 D. ht — Oben Bo. II, 
&.405 u, 474, u. I. 2.8. 65. 355, 360, 419 a. a. O. 

6) L. 26, $. 13 L.32, 33 D. eodem. 

T) L.9, 6. 13 L. 19, 56; L.15, 62 D. h. — I. L.M. 
§5. 299, 307 a. a. D. 

8) L. 15, 6.1: L. 19, 51; L. 25, 6.2; L. N pr. 6.1; 1.58, 
6.2 D. eodem. — A. ä. R. 58. 272, 291 a. a. D. Der Miether muf 
jedoch, um den Vermiether verantwortlich zu machen, die eingetretenen 
Mängel zu deſſen Kenatniß bringen und ihn zur Ausbeflerung auffor⸗ 
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Falls die Sache nicht angenommen zu werden braucht, 
oder die übernommene und ſpäter unbrauchbar werdende 
Sache von dem Vermiether ausgebeſſert werden muß, 
oder, wenn dieß der Miether will, zurückgegeben und 
der Kontrakt aufgehoben werden kann, wobei der Loka⸗ 
tor wegen begangenen Verſehens dem Anderen das In⸗ 
tereſſe leiſten mug. — II. Nebenverbindlichkei— 
ten ſind: 1) Vergütung des Intereſſes für Dolus, culpa 
lata und culpa levis, überhaupt für jede Nachläſſigkeit 0), 
und felbit für jede Unwiſſenheit und Ungeſchicklichkeit in 
Beziehung auf die veriprochene oder ald fih nad dem 
Zwecke des gekauften Gebrauches von felbit verſtehende 
Beſchaffenheit des Gegenſtandes der Leiſtung, weil es 
unbefonnen und fahrlaͤſſig iſt, ſich darum nicht zu beküm⸗ 
mern, oder wenn man die Sache zu beurtheilen nicht ver⸗ 
ſteht, weil es eine Unbeſonnenheit iſt, Etwas zu über⸗ 
nehmen, dem man nicht gewachſen ik !ı). Nach der dem 
A. L. R. zum Grunde liegenden dreigliedrigen Eintheilung 
der Eulpa haftet der Lokator nur für grobes und mäßi- 
ges, nicht auch für ein geringes Verſehen 2). 2) Erfaß, 
der auf die Subflanz verwendeten nothwendigen und nütz⸗ 
lihen Koften, wogegen die auf den Gebrauch oder die 
Fruchtgewinnung verwendeten Koſten dem Konduktor nicht 
erftattet werden 3). Nothwendige Verwendungen kann 


m — — — — — 


dern. Erk. des Obertr. v. 5. Rov. 1846 (Entſch. Bd. XIV, &, 282). 
Bergi. 365 d. T., w L.30 pr.; L.85 D.h.t., u. Def. 6.2. 
8.1096 a, €. 
9) L.%, 4.2 D. eodem. — A. %. 8. 85. 275, 364, 365 a. a. D. 
— Dr. des Dbertrib. 1614, v. 26. Sept, 1845 (Gedr. Sammı., I, 
©. 124). 
10) L.25, $.7 D. eodem. — U... $5. 364, 365, 385 a.a.D, 
11) 1.9, 5.5; L.19, $.1 D. eodem. BVergl. die Parallel« 
ſtelle L.6, $.4 D. de action, emti (XIX, 1). 
12, TER. 65.364, 385 d. T. 
13) L.65, $.1 D.h.t. — C.28 X. de decimis, primitiis 
(I, 30. — ÜER. 8.274, 837.08, 
Koch Recht ter Ford. IH. 2. Aufl, 57 
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der Lofator in feinem Falle verhindern oder unterfagen, 
weil er bier, wie überhaupt jeder Eigenthümer in Ber: 
bältniffen, wo die Inſtandhaltung der Sache nicht, wie 
bei der bloßen Verwaltung, von feiner Willkühr abhängt, 
vielmehr im Interefle eines Anderen liegt, dazu gezwun- 
gen werden fann; wenn er felbft die fhuldige Inſtand⸗ 
haltung vernadläffigt, fo kann der Konduktor gegen ihn 
auf Erfüllung feiner Verbindlichkeit Magen, oder auch, 
wenn er dieß thun will, die Beſſerung lieber felbft befor- 
gen und die nothwendig und nützlich verwendeten Koften 
fordern 12). Zu den zu erftattenden notwendigen Ko— 
ften gehören auch die von dem Konduktor berichtigten, anf 
der Sache haftenden LZaften und Abgaben. Nach dem 
R. R. gilt ſowohl bei der Miethe wie bei der Pacht die 
Pegel, daß die auf der Subftanz haftenden Laſten ven 
dem Lofator 1°), Diejenigen aber, welche auf dem Ge: 
braude und auf den Früchten ruhen, von dem Konbul: 
tor 1802) getragen werden müffen. In Beziehung auf ei: 
gentlihe Miethungen bat das A. L. R. diefe Regel bei 
behalten *°), bei eigentlichen Pachtungen hingegen unter: 
fheidet ed, ob folhe in Paufh und Bogen gefchloflen 

14) L.55, 5.1; 1,58 $. ult.; L.61 pr. Dh. . — LER 
68.273, 274 a. a. D. — Bergl. Deſtr. 6.8. $. 1097. 

15) L. un. $.3 D. de via publica (XLIII, 10). — L.7 pr. 
D. de publicanis (XXXIX, 4). — Leyser, med., Sp. 216, m. 9 
— de Gocceji, jur. civ. controv. h. t. qu. 35. — Leber da 
römiſche Steuerweſen überhaupt f. m. die klaſſiſche Abhandlung vom 
v. Savigny, in der Zeitfhrift für geſchichtliche Rechtswiſſcuſchaft, 
Bd. VI, &. 320 fig. 

158) L.13 D. de impensis in res dotales (XXV, 1); L.? 
C. de annonis et tributis (X, 16); C. 28 X. de decimis (111, 30). 

16) ER. 5. 288 a. a. D. Auch das Deſtr. &.B. $. 109. 
Dir Code civil übergeht den Gegenſtand mit Stillſchweigen. Di 
Praxis legt dem Lofator alle Abgaben und Eteucrn zur Laſt, anch bei 
Padtungen. Merlin m. bail £. IX, Nr. 4. Bergl. Potbier, 
Nr. 211 — 218. 
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worden ſind, oder nicht; für in Pauſch und Bogen ge⸗ 
ſchloſſen aber gelten alle diejenigen, bei welchen kein An⸗ 
ſchlag zu Grunde liegt 7). Bei Pachtungen in Pauſch 
und Bogen muß der Pächter alle, von der Suche zu ent- 
richtenden und darauf bei Abfchließung des Kontrakts bes 
reitö ruhenden ordentlichen, nicht aber auch die außer: 
ordentlichen !8), Laſten und Abgaben, nocd weniger bie 
Hypothekenzinſen und die aud Verträgen oder lektwilli- 
gen Verordnungen herrührenden Zinfen und Leiflungen 
tragen ?°); bei Pachtungen nah einem Anſchlage trägt 
der Pächter nur die darin von dem Ertrage abgezogenen 
Laften und Abgaben 29); und diejenigen Abgaben, welche 
von den Früchten allein, bei deren Verwendung oder Ber: 
Außerung ohne Rüdfiht auf die Subſtanz des Guts und 
auf die Perfun des Verpächters zu entrichten find, trägt . 
der Pächter in allen Zällen?!). Die Einquartie- 
rungslaft richtet ih, in fofern fie eine Real: 
laſt ift, nach denfelben Regeln; allein in wieweit fie 
diefe Eigenichaft habe, das iltdie Frage. Das R. R. er- 
klärt fie für eine Grundlaft 22), dabei iſt jedoch eine bloße 





— — 


17) UER, 55. 292u.294, 431 d. T. — Pr. des Obertr. 310, 
v. 24. Juli 1837 (Entſch. Bd. II, S. 329). Bergi. 8.432 a. a. O. 

18) A. L.R. 8.5620.%. — Suarez, amtl. Vortraͤge, Jahrb. 
Bd. XLI, S. 66. — Pr. des Obertrib. v. 18. März 1311 (Simon, 
Mechtsſpr., Bd. l, S. 134). 

19) VER. 88.292, 293 a. a. D. — Zu den ordentlichen va⸗ 
ſten gehören auch die Koſten für die Gefepfammiung und Amtsblätter. 
Prajud. des D. AG. zu Poſen, in den Motiven der Geſ.R. zu d. T. 
S. 8. Desgleichen die Laſten der Armenpflege. Erk. des ODbertrib. 
v. 7. Mai 1847 GRechtsfälle, Bd. I, ©. 124). 

20) A. L. R. 8.293000, 

21) Ebend. $. 296. Vergl. oben die Anm, 15%, Die gleichen 
Grundfäge hat das Deſtr. G. B. 8. 1099, 

272) L.3, $.13; L.6, 9.5; L. 18, $$.21,.22 D. de muner. 
(L, 4). — L. II D. de val. et exe. mun. (L, 5). — L.3 C. de 
mun. patrim. (X, 4t). — L2 €. de metat. (X11, 41). 

57” 
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Einlagerung ohne Verpflegung verfianden 2°). In neue 
rer Zeit, befonderd im Kriege, ift ed damit ganz ax 
ders, und daher ift eine große Meinungsverfchiedenpeit 
unter den Rechtögelehrten über die Ratur der Einquar⸗ 
tierungslaft und deren Vertheilung zwifchen dem Lokator 
and Konduktor. Viele halten die Einguartierungslaft mit 
und ohne Verpflegung für eine Srumlaft, die in allen 
Fällen der Lokator tragen foll; Andere halten fie im Ge 
gentheil für eine perfönlihe?®2), dem Konduktor oblit⸗ 
gende Laſt; Andere erklären fie für eine Beiden gemein: 
fchaftlihe Laſt; noch Andere halten fie für eine den gar 
zen Staat treffende Laſt, welche fpäter vertheilt und er 
jtattet werden foll; wieder Andere unterfcheiden zmoifchen 
Einquartierungen im riedenszeiten und im Kriege, un? 
dabei wieder zwifchen der bloßen Quartierlaft und ber 
Berpflegung?*). Der lebteren Anficht folgt Die prenfi- 


23) L.5, 9 C. de metat. (XII, 31). — Nor. 130, c.1, 4. 

238) Dieſer Anficht bat fi aud die preußiſche Gefepgebuug i 
Beziehung auf die Einquartierung in den Kriegsjahren 1872 any 
ſchloſſen. In dem Edikte wegen Vergütung der Leitungen währen 
des jegt beendigten Krieges, v. 3. Juni 1814, 8.6, Nr. 2 heit ee: 
„Es bleiben von der Liquidation ausgeſchloſſen: 2) die Ratural-Gizs 
quartierung, weil diefe jederzeit eine unzertrennliche Folge des Kriegs 
zuftandıs, und in ver Regel ald eine Kommunallaft anzuile- 
ben if.” (G.S. S.52.) Die landredtlihen Grundfäge find ande. 

24) Pufendorf, observat., Tom. IV, obs. 107. — Ley- 
ser, med., Vol.X, Sp. 661, m. 7. — Gramer, Wetlarſche Re: 
benftunden, Th. 82, 8.73. — pummen, Sammlung, IV, ©. 1025. 
— Vogt, diss. de eo quod justum et aequum videtur circa me- 
tata bellica eorumgue onere mixto, vulgo von der Ginguartieruuge- 
laft. Mogunt. 17%. — v. Winkler, rechtl. Abhandl. von Krieg 
ſchäden, Abſchm. II, Hptſt. 4, $. tflg. — de Stein, diss. damaa 
per hospitationes militares, vulgo Ginquartierungen, conductori il- 
lata, a locatore quatenus resarcienda sint? Virceb. 1797. — 
Bodmann, Grörteung der Grundfüge, wonach Kriegsſchäden jeder 
Art feitzuftellen, zu erftatten und zu peräquiren find, Zranff. a. M. 
17%, 8. 224à fll. — Dverbel, Meit., WB. X, Med. 492, — 
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ſche Geſetzgebung. Die Laſt der Einquartierung im Frie⸗ 
den trägt der Vermiether ganz, er muß die vorgeſchoſſe⸗ 
nen Koſten für ſolche Verpflegung, welche die Einquartie⸗ 
rung nach ihren Reglements zu fordern berechtigt iſt — 
denn was darüber, iſt Erpreſſung und zufälliges Ereig⸗ 
niß — dem Miether erſetzen; zu Kriegszeiten hingegen 
fallen die reglementsmäßigen Verpflegungskoſten zur Hälfte 
auf den Hauseigenthümer und zur Hälfte auf die Mie⸗ 
ther, unter welchen der Eigenthümer, wenn er das Haus 


v. Berg, Gutachten über das Verhältniß der Miethsleute und Paͤch⸗ 
ter gegen die Vermiether und Berpächter, in Beziehung auf die Ratu⸗ 
ral⸗Einquartierung, ſowie der Pächter und Verpächter gegen einander 
wegen extraordinärer Ratural-Magazinlieferungen; in Deſſen juriſt. 
Beobachtungen, Th. IV, Kr. 1. — Haus, vVeiträge zur Berichtigung 
der rechtlichen Grundfäge über Erfas und die Berthellung der Kriegs⸗ 
ſchaͤden. Rürnb. 1801. — Bemerkungen über die Cinquartierungskoſten 
und deren Vergütung. Gelle 1804. — Iſt der Mirthsmann eines gon« 
zen Hauſes von den Verpflegungskoſten, welche die Eingquartierung frem⸗ 
der feindliher Truppen veranlaßt bat, freizufprehen? Gele 1804 — 
Runde, rechtliche Grundfäge über die Bertheilung der Einquartierungs⸗ 
loft. Oldenburg 1808. — E mid, über die Bertheilung der Kriegs⸗ 
fhären und die Einquartierung indbefondere. Hildburghaufen 1E08. — 
(23. F. Müller), Beitrag zur richtigen Beurtheilung des Verhältniſ⸗ 
ſes zwifhen dem Miethsmanne und dem Hauseigenthümer in Anfehung 
der GSinquartierungslaft, Hannover 1808. — Degen, nähere Ent: 
wickelung der Trage Über die Goneurrenz ded Miethmanned eines gan 
zen Haufes und des Inhabers einer Offizialwohnung zu ven Cinquartie⸗ 
rungstoften. Lüneburg 180%. — Mathis, jurift. Monatsſch., Bd. IV, 
S. 5483 Bd. V, ©. 1665 Br. VI, &.54.5%.69;5 Br, VI, 8,504, 
— Grattenauer, Repertorium aller, die Kriegslaſten, Kriegsſchä⸗ 
den und Striegseinquartierung betreffenden neueren Geſehe und Verord⸗ 
nungen, nebft vollftändiger Literatur, 2 Bde. 4. Breslau 1810. — 
Zittmann, über die Bertheilung der Laſt der Ginquartierung und 
Berpflegung fremder Truppen. Zur Beherzigung und insbefondere zur 
Berhütung der Prozeffe zwiſchen Hauöbefigern und Miethleuten. Dres⸗ 
ven 1813. — Fleck, rechtliche Bemerkungen über die Bertheilung der 
Ginquartierungslaft. Dresden 1815. — Gluͤck, Br. XVII, G. 3% 
— 41. 
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mitbewohnt, nad Berhältniß feiner Wohnung ebenfalls 
beiträgt. Die bloße Quartierlaft wird durh Nachlaß am 
Zinfe und zwar mur in den Fällen vergütet, wo der Mie⸗ 
ther wegen entzogenen Gebrauchs Remiffion fordern kam 
(8. 347, I, 1). Bei Pachtungen anderer Sachen ald 
Zandgüter find für die Einquartierungslaft feine befonde- 
ren Regeln vorgefchrieben 2°); da aber von der Geſetz⸗ 
gebung diejenige Rechtsmeinung angenommen worden ill, 
nach welcher die Verpflegungstoften zwiſchen Zofator und 
Konduftor gemeinfchaftlich getragen werden müſſen, fo 
bat auch der Pächter, der Fontraftlich nicht verbunden if, 
bie außerordentlihen Laſten allein zu tragen, Anſpruch 
auf Erfaß der halben Verpflegungdtoften. Diefer Grunt: 
fag ift bei der Landgüterpacht anerkannt, nur mit ber 
Maßgabe, daß für Einquartierungen, welche nicht über 
drei Tage dauern, gar nicht? gefordert werden kann **). 
Diefe unbeftimmte Borfchrift entbehrt jedes Prinzips zur 
folgerehten Auslegung und Entfcheidung der daraus her- 
vorgegangenen Zweifel. Man iſt ungewiß, ob, wenn 
die Einquartierung länger gedauert hat, die erflen drei 
Tage in Abzug kommen, oder niht??); ferner, ob bei 
wechfelnder Einquartierung jededmal ein ununterbrodk- 
ner Zeitraum von mehr ald drei Tagen erfordert werte; 
oder ob die Dauer der einzelnen Einquartierungen zu⸗ 
fammengerechnet werden Fönne 2°); ferner, ob für jedes 
Wirthſchaftsjahr befonderd, vder für die ganze Dauer 
des Krieges oder der Pacht zufammenzurechnen fei*°). 


3) 8ER. 55.289, 20 a. a. D. — AD, b. 24, Juni 1806 
u Refkript v. 2. Zuli 1808, (Mathis VII, &, 935 Nabe, Br. IX, 
©. 223.) — K.D. v. 20. Mai 1812, (8.8. v. 1812, S. 47.) 
26) A. &R. 5572.00. - 
27) Mathis, Bd. XI, 8.136; Sef.rHevif,. a. a. D. &. 13. 
23) Mathis, Br. VII, 8.231. — Berl. Br. V, S. 304. 
29) Geſ.⸗Reviſ. a. a. D. S. 138,139, — Mat his V, 304,35, 
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Aus der Beſtimmung ſelbſt läßt ſich nicht beweiſen: wie 

dieſe Fragen entſchieden werden müſſen; die Vorſchrift 
iſt, ſelbſt in Beziehung auf die drei Tage, durch welche 
der Pächter allein die Einquartierung tragen ſoll, nicht 
vollftändig, denn es wird doch wohl ein Unterfchied fein: 
ob auf einem Pleinen Pachthofe ein ganzes Regiment oder 
Ein Mann einquartirt wird. Die Einquartierung kann 
in Gegenden, wo fi große Maflen von Truppen zuſam⸗ 
menzieben, in ſolchen Haufen fonımen, daß der Pächter 
fhon in 24 Stunden ruinirt wird; und ed ift ungereimt, 
daß derjenige, der Einen Mann 100 Tage verpflegt, da⸗ 
für bezahlt werden full, während derjenige, der hundert 
Mann Einen Tag verpflegt, nichts foll fordern Tönen. 
Jeder Fall muß befonders beurtheilt uud nach richterli: 
chem Ermeſſen entfchieden werden, wobei der Saß lei: 
tend ift, daß der Pächter nicht für jede verhältnigmäßig 
unbedeutende Verpflegung ſoll Erſatz fordern können. 
3) Erfaß des durch die Fehlerhaftigfeit der Sache dem 
Konduktor an deffen eigenen Sachen verurfachten Scha= 
dens, nah R. R. jedoch nur im Zalle des Dolus 20), 
nad dem Landrechte aber „nach Berhältniß ber obwal⸗ 
tenden Verſchuldung“21). II. Zu leiften ift dieſes, nach 
R. R., zunächſt dem Konduktor felbft, dann defien Er: 
ben und außerdem Jedem, an den der Konduftor feine 
Rechte abzutreten für gut findet; jede Sublofation ift er: 
laubt 22), Das A. L. R. verbietet fie3?), weil Miethe 


30) L.45, ,1D.h.t. — L.61, $.5D. de furtis (XLVII, 2). 
. 31) 2730. T. u. %it.5, 8.155. — 8. oben Br. II, 8,490, 

82) L.10, 1.6 C. h.t. — L. 60 pr. D. eodem. 

33) 88.309, 313%. %. — M. Lehre vom Uebergange der For⸗ 
derungsr., 8.74. — Berg. Muͤhlenbruch, Ceffion, &.310ff. — 
Bon der Geffion eines Pachtkontrakts: Heife u. Gropp, jurift. Abs 
handi., Bd. 1, Nr. 10. In diefen gemeinrechtlichen Schriften ift jedoch 
nit von der Aftervermietbung, fondern von eigentliher Geflion der ge» 
ſammten Rechte aus dem Mieth⸗ oder Pachtkontrakte Rede, deren 
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und Paht nah Suarez’ Anficht zu denjenigen Berti 
gen gehört, mo ed auf perfönlihed Vertrauen mit or 
tfommts>*), mit einer Ausnahme bei folden Pahtun 
gen, welche mehrere Wirthſchaftsrubriken oder Vorwerkt 
unter fi) begreifen: bier kann der Pächter einzelne Aub: 
rifen oder Vorwerke in Unterpadht geben?*). Als m 
erlaubte Sublofation gilt nicht bloß die Abtretung dei 
ganzen Miethrechts oder eines Theils, ſondern auch die 
Aufnahme Anderer in die eigene Wohnung für Geld? ı. 
Die Trage: was Rechtens fei, wenn der Miether an Je⸗ 
mand die Wohnung ganz unentgeltlich überlaffe 2°), läßt 
fih nicht beantworten, ohne zu wiflen, was man fi ur 
ter dem „Ueberlaſſen der Wohnung“ zu denken habe. IR 
eine Uebertragung ded Miethrechtd gemeint, fo iſt dos 
Geſchäft unzuläffig; ift eine unentgeltliche Aufnahme in 
die Wohnung, gleichviel, ob mit oder ohne Einräummm; 
beftimmter Zimmer zum ausfhlieglichen Gebrauche, auf 
Gefälligkeit oder Freundſchaft zu verftehen, fo ift das 
rechtliche Zulaͤſſigkeit ftreitig if. Nah Preußiſchem Rechte, welches [At 
die Sublokation für unſtatthaft erklaͤrt, hat die Ceſſion des Miethtehle 
Peine rechtliche Wirkung, einestheils aus demſelben Grunde, aus m“ 
chem die Sublofation unftatthaft ift, anderentheils, weil die Geffion keru 
geeignete Uebertragungsart für Realrechte iſt. S. übrigens wegen UT 
Wirfung des Verbote die folg. Anm. 34 

33a) Aus diefem Grunde änderte Suarez den gebrudten Ent 
wurf, welder den röm. Rechtogrundſatz aufgenommen hatte, bei KT 
Umarbeitung ab, Bornemann, Syſtem, Bd. IV, &, 474. 

34) A. L. R. 5.3142. 3. Die Unmwirkfamkeit überhaupt bericht 
in allem Zällen nur dem Vermiether oder Berpächter gegenüber; unter 
den Kontrahenten ift dad Aftergefhäft verbindend und muf erfüllt wer: 
den, fo lange der Lokator ſich ruhig verhält. Vergl. das Erf, des Ober⸗ 
trib. v. 19. Auni 1857 (Archiv für Rechtsfäälle, Bd. XXV, ©. ?ı) 
Eine Geffion aber giebt dem Geffionar gar Fein Kiageredyt gegen dA 
Lokator. 

35) A. L. R. 58.309 u. 310 d. T. Auch bei Paqchtungen. $. 31 
a. a. D. 

36) Geſ.⸗Reviſ., Motive z. Entw. des Tit. 21, S. 89. 
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unverboten, weil damit dad Gebrauchsrecht nicht abge⸗ 
treten iſt. — Durch den Pacht- und Miethkontrakt iſt 
nah R. NR. fein jas in re begründet; der Konduktor hat 
auch Peinen juriftifhen Beſitz, mithin auch Fein Inter: 
dikt27); nach preußifhen Rechtsanfichten hingegen hält 
man dad Mieth- und Pachtrecht für ein jus reale, wel: 
ches auch in possessorio gefhüht wird; jedoch will man 
deffen Eintragung nicht ohne ausdrückliche Einwilligung 
des Eigenthümers zutaffen 38), und leugnet damit wieder 
bie Eigenfchaft der Dinglichleit. — Derjenige, welcher 
diefed Alles leiften muß, iſt der Lofator und feine Erben, 
aber nah R. R. nicht fein Singularfucceffor,, weil der 
Konduftor kein jus in re hat; deshalb kaun der Singu⸗ 
larfucceffor den Konduftor vertreiben und dieſer von dem 
Lokator dad Intereffe fordern 29). Denfelben Sat drüdt 
man durch die Parömie aus: Kauf bricht Miethe +°); 
ed fommt mithin darauf nichts an, daß die Parömie 
nicht richtig iſt, weil nicht der Kauf, fondern nur die 
Eigenthumsübertragung, und nicht bloß diefe, fordern 
auch die Begründung eines dinglichen Nutzungsrechts jene 
Wirkung hat. Wenn der Lokator fich bei dem Verkaufe 


37) L.6, $.2 D. de precario (XLIII, 26). — 1.25, $.1D. 
de acgnir. vel amitt. possess. (XLI, 2). — L.1, 9.22 D. de vi 
XLIii, 16). £ 

38) A. L. R. F. 2 d. T.3 Proz.⸗Ordn. Tit. 40, 6,445 B. v. 
21. Juli 1846, $. 13, Nr. 6. — Reſtr. v. 5. Januar 1795 u, Entſch. 


der Geſ.⸗Kommiſſ. vom 15, Dechr. 1794 (N. C. C. Tom. X, Xt. 5 


des Rachtr. v. 1798, 8.185753 Klein, Annal., Br. XIII, 6.389; 
Rabe, Bd. III, 8,1). — M. Lehre vom Befise, ©. 4, 35 u, 302. 

39) L.25, 1; L.32D.h.t — L.9C.eodem. Bergl. L. 59, 
6.1 D. de usufructu (VII, 1); L.120, 6.2D. de leg. I. 

30) Hugo, civil, Mag, Bd. I, 8,268. — Ludewig, de 
emtore non stante locationi antecessoris. Gott. 1762. — lieber den 
&ag ift zuerſt (1687 und 1688) zwifhen Zoll w Zaunfdliffer, 
fpäter auch von Anderen geftritten worden, Die gewechſelten Streits 
Ihriften find bei Glüd, Bd. XVII, &, 15, Note 22 verzeichnet. 
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der Sache die Fortfekung der location audbedingt, fo kann 
der Konduftor fich die actio venditi cediren laffen und fi 
damit in feinem Berhältniffe [hüten +1); man will ihm 
auch die actio utilis geflatten +2), wozu jedoch die Vor⸗ 
ausſetzungen fehlen, indem die actio utilis nur in ſolchen 
Fallen gegeben wird, wo juft die Ceffion gefordert und 
erzwungen werden könnte, mas bier nicht der Fall if, 
da die actio conducti nur auf. bad Intereffe wegen ent: 
zogenen Gebrauch? der Sache, aber niemald auf Abtre: 
tung der Klage aus einem, damit in Feiner rechtlichen 
Berbindung ftehenden, Kontratte bed Lofators mit einem 
Dritten geben kann. Auch durch die Verpfändung der 
Sache an den Konduftor erhält diefer nicht die Kon: 
traftäflage gegen den Succeflor ded Lokators, fonbern 
nur dad Recht, fi mit der Pfandklage wegen feiner In⸗ 
tereffenforderung an die Sadje zu halten. — Gleich vie: 
len anderen Landesrechten hebt das A. 2.R. diefen Sak 
auf 3); dieß beruhet jedoch nicht auf Dinglichfeit **), 
denn fein Statut oder Landrecht, welches den römifchen 
Rechtsſatz aufhebt, und felbft nicht dad preußifche Hofre⸗ 


41) L. 9 C. h. t. ®ergl. L.50 D. de jure fisci (XLIX, 1). 

42) Weber, Lehre von der natürlihen Verbindlichkeit, $. 898, 
8, 371fle — UM, Hubert, prael. ad Inst. L. III, tit. 25, 6.11 
i. f.; u. A. 

43) 8. 358 dieſ. Tit. — Ebenſo Code civil Art. 1743; von 
älteren Statuten ſ. Hamburger, P. II, Zit.9, Art. 13; Trier. Landr., 
XIX, 8.4; Rürnberger Reformat., XVII, Art. 7, u. 0. — Rad der 
Danziger Willfür brit der Kauf Micthe, dod muß der neue Eigen 
tbümer cin halbes Jahr vor der gewöhnligen Räumungszeit kuͤndigen. 
Nach dem Preuß. Landr. v. 1721, Br. IV, Tit,8, Art.2, 55.3 u 12 
gilt der Sag nur bei Lokationen unter 10 Jahren. Das Defte. G. B. 
$. 1095 macht die Ausſchließung ded Satzes von der Gintragung deb 
Beftandvertrages in die Öffentlihen Bücher abhängig. 

44) Dieß glaubt Suarez, in den amtlihen Vorträgen, Jahre. 
Bd. XLI, &. 67; und ebenfo der Reviſor, nad den Motion. 3. Entw 
dieſ. Tit. S. 101. 
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ffript vom 15. April 1765 45), wodurch der Satz für 
Berlin aufgehoben wird, weiß davon Etwas; auch nad 
dem A. 2.R. kann der angeblihe Grund nicht für wahr 
gelten, indem font die nämliche Lokation dinglih und 
auch nicht dinglich fein würde, je nachdem der Verkauf 
ein nothwendiger oder ein freiwilliger iſt; denn im Falle 
nothwendigen Verkaufs full ein Pächter mit Ende des 
Wirthſchaftsjahrs auf fechd Monate vorher gefchehene 
Kündigung, fonft erft mit Ende des nächſtfolgenden Wirth⸗ 
ſchaftsjahres, ein Miether nad) Ablauf eined Vierteljahrs 
vom Ende desjenigen Quartals, in welchem verfauft wor: 
ben ift, räumen; und diefe Kündigung fteht nicht etwa 
bloß den älteren Gläubigern, fondern jedem Gläubiger, 
fo wie dem Berwalter der Koufurämaffe, und zum offen- 
baren Beweife, daß die Lokation hier nicht ald dingliches 
Recht geachtet wird, auch dem Käufer zu 20). Die Räu- 
mungsflage kann nur der Adjudifatar anftellen *7). 


$. 347. 
b. Des Konduftore. 


l. Die Hauptverbindlichfeiten des Konduktors find 
diefe: 1) Er muß dad Pretium zahlen. Iſt der Zeit: 
punkt nicht verabredet, fo gilt nach Gemeinem Rechte die 
Negel: die Zahlung erfolgt am Ende‘). Das A. L. R. 
fhreibt eine vierteljährige Entrichtung vor ?), wenn nicht 
die verabredete Miethözeit Fürzer ift, wo der Zind nad 
Verlauf derfelben zu entrichten. Unter dem Vorwande, 

45) N. C. €. 1765, Tom. III, &, 673. 

46) 4.2.9, 55. 351— 353 u. 357 d. J. 

47) Ebend. $. 360. — Pr. des Dbertrib. 643, v. 13. April 1839 
(Sedr. Samml. I, &.125 u. Ulrid, Ardiv, Jahrg. VI, ©, 573); 
Erk. des Dbertrib. v. 29. März 1852 40ntſch., Bd. XXI, ©, 340). 

1) LM, (. 23 L.39,62; L 561, 6. 13 L36D.ht 

2) $. 297 dief. Tit. Das Deſtr. G.B. 5. 1100 eine halbjaͤhrige; 
bei einer kuͤrzeren Beftandzeit nach Verlauf derfelben, 
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daß der Konduktor die Sache oder den Dienſt nicht ge: 
braucht habe, kann fein Abzug gemacht werden *®), e 

wäre denn, daß der Kofator unterdeß darüber verfügt 
hätte, was dem Konduftor, ſoweit der dadurch gezogene 
Nuben reiht, zu Gute fommt®); wird aber der Kon⸗ 
duftor ohne feine Schuld ganz oder zeit: oder theilweite 
am Gebraude verhindert, fo fällt fomweit feine Verbind⸗ 
lichkeit verhältnigmäßig weg *), doch iſt dazu nicht jedes 
unbedeutende Hinderniß, wodurch ein kurzer Auffchub 
oder eine Unbequemlichkeit oder ein geringer Verluſt ent: 
ſteht, genügend 6); die Erheblichkeit ift in jedem einzel: 
nen Falle von dem Richter zu ermeſſen. Das A. L.R. 
hat an Stelle des richterlihen Ermeſſens vorgefchrieben: 
a) bei gemietheten Gebäuden kann verhältnigmäßiger Er: 
faß gefordert werden, wenn der Miether auf längere Zeit 
ald einen Monat ded Gebrauchs deffelben ganz oder zum 
Theil entfeht worden, was infonderheit gilt, wenn er 
die gemiethete Wohnung auf einen Monat oder länger 
folder Einquartierung, die ihm nicht zur Laſt fällt, ganz 
oder zum Theil hat einräumen müffen 6); b) bei der Pad: 





28) L.24, 6.2; L.27, 6.1; L.55, 6.2; L.6l, giD.Ahr 

3) L. 19, 66.9 et 10 D.h.t. — Gefinde-Drdn. v. 1810, 8. 163. 

4) L.19, 8.6; L.9,6.4; L. 26, 6.2; L. 80, 6.1; L.33 D. h. t 

5) L27 pr.; L.25, $$.2 et 6; L.24, 6.4 D. eodem. 

6) &o beftimmt es das U L. R. in den 86. 299 u, 3002.32. Die 
Faſſung der beiden Säpe ſteht jedoch nicht im Cinklange. Der $. 299 
beftimmt ald kürzeſten Zeitabſchnitt eine längere Zeit als einen Monat, 
dem $. 300 gerügt [yon ein Monat. Augenſcheinlich ift in beiden Saͤ⸗ 
gen ein und derfelbe Zeittheil gemeint; aber weldyer von den beiten auds 
gedrüdten der gemeinte fei, kann Niemand wiſſen und läßt fih auch 
durch Bernunftitüffe nit herausbringen, da bier von einer ganz wills 
kuͤhrlichen pofitiven Feftfegung die Rede iſt. Das Ausfunftämittel, den 
$. 299 für die Regel und den $. 300 für eine Ausnahme zu halten, 
empfiehlt ſich nit, da der 8. 300 nad dem Wortlaute nur. eine An« 
wendung des $. 299 auf die Singnartierung fein fol. Man kann je 
doch in dem 8. 300 eine Berbefferung und genauere Formulirung des 
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tung einer Gerechtigkeit oder einer anderen nußbaren 
Sade, die fein Landgut ift, kann verhältnigmäßiger 
Nachlaß gefordert werden, weun der Pächter drei Mo: 
nate oder länger völlig außer Stand gefeßt worden, fein 
Nutzungsrecht auszuüben”), audgenommen, wenn nad 
der Natur des verpachteten. Gegenſtandes in dem Zeit: 
raume, durch welchen die Hinderung eingetreten ift, ohne⸗ 
bin feine Nubungen gefallen fein würden, in welchem 
Falle gar Fein Erlaß verlangt werden kann? 2). Iſt dur 
die Hinderung nicht die Hebung von Nußungen, fondern 
die nöthige Zeit und Gelegenheit zur Sicherung oder Bor: 
bereitung künftiger Hebungen entzogen worden, fo fann 
"nah dem Betrage ded erweislichen Verluſtes Remiffion 
gefordert werden. Der Verpächter hat indeß ſowohl 
in diefem Falle 7b), als in dem anderen Falle, wenn 
nah Verhaͤltniß der Zeit für entbehrte Nutzungen Er⸗ 
laß gefordert werden Tann?), die Befugniß, Rech: 
nungslegung über die Einnahme eined ganzen Jahres zu 
fordern; er muß aber dann ſoviel am Zinfe erlaffen, als 
nad) Ausweis diefer Rechnung durch die wirkliche Ein: 
nahme des gangen Jahres ungededt ift®°). c) Bei ei: 
Satzes 8. 299 finden und diefe Annahme hat auch die Auslegungsregel 
8.268, Tit. 5, Th. 1ves A. L. R. für fih, ſo daß mithin Ein Monat 
als der gemeinte Zeittheil anzuſehen iſt. Der erſte Monat muß mitge⸗ 
rechnet werden. 

DAUERN. 55. 301. u. 302 d. T. Bergl. die vor. Anm. 6. 

za) Ebend. $. 304. In diefem Zalle ift dem Pächter nichts ents 
zogen. Der Zali möchte doc felten fein; die Beftimmung enthält je 
doch einen Grundſah, der, verftändig angewendet, manchen Anſpruch 
unzuläffig macht. 

7b) Gbent. $$. 304, 305. Hier ift die Rechnungslegung am Drte. 

8) Raͤmlich in dem Falle der 55.299, 300 2. T. 

32) A. L. R. 5.305 a. a. D. Im diefem Falle ift die Legung der 
Jahresrechnung, wie ed auf den erjten Blick ſcheint, unpaſſend. So 
iſt es wirftid dann, wenn in die Pritifche Zeit gar Feine Ruhung fällt; 
dann hat der Paͤchter abfolut nichts zu fordern. Anm, 7%, Aber wenn 
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nem gepachteten Landgute kann nur alsdann, wenn die 
Ausübung ded Nutzungsrechts auf Ein oder mehrere Jahre 
völlig verhindert worden ift, für dieſe fein Pachtpreis 
gefordert werden). Bei diefen Zeitbeftimmungen find 
allerdings zwar wohl ununterbrodene Zeiträume gemeint, 
jedoch Fan dieß, zumal bei Wohnungen, in Härte und 
Ungerechtigteit umfchlagen, wenn der Miether immer von 
Neuem, nad kurzen Zwifchenräumen, drei, vier Wochen 
lang, aus feiner Wohnung getrieben wird: auf folche Art 
kann ed fommen, daß ein Miether feine Wohnung, das 
Zahr hindurch, 8 — 10 Monate fang preidgeben muß, 
fo daß es abfurd fein würde, wenn man bier die einzelnen 
wochenlangen Störungen nit zuſammenrechnen follte. — 
Außer diefen drei Fällen bleibt ed bei der Regel, d. 5. 
bei dem richterlihen Ermeflen. — Diefe Verbindlich⸗ 
keit ift zunächit gegen den Lokator fetbft, ſodann gegen 
deifen Erben, aber nicht gegen deſſen Singularfucceflor 
zu erfüllen; denn die römiſche Rechtöregel ift: fo wenig 
der Konduftor den neuen Eigenthümer zwingen kann, 
den Kontrakt gegen ihn zu halten, fo wenig ilt er ge= 
zwungen, die bloß im Intereffe des Vermiethers begrün⸗ 
dete Bebauung ded Grundſtücks fortäufeßen oder dem Suc— 
ceffor Zind zu zahlen‘) Etwas Anderes gilt in dem 
Galle, wenn der Lofator jeinen Miethlontraft beim 








in die Zeit einige Rutzungen treffen, fo könnte es fein, daß Mic viel 
weniger betragen als der Pachtzins nah Verhaͤltniß der Zeitz fo daß 
der Pächter Vortheil haben würde, nienn er tın Zins nad Berhält- 
niß der Zeit zu entrichten nicht gehalten wäre. Deshalb iſt die Be⸗ 
ftimmung , daß der Berpähter Jahresrechnung zu fordern befugt fein 
ſolle, fahgemäß und verftändig. 

9, A. ER. 8.307 a. a. D. Nah Berhältniß der Zeit, wenn das 
Dinderniß nidt rund volle Jahre dauert. 

10) L.32D.h.t. Das Berhaͤltniß zwifhen dem Lokator und Bere 
miether wird durch den Verkauf nicht verändert. L. 13, 6. 11 D. de 
actione emti venditi (XIX, 1). " 





Mieth⸗ und Pachtkontrakt. 911 


Verkaufe an den Käufer. mit cedirt, was jedoch immer 
vor oder in dem Kaufkontrakte gefchehen muß 1° ®), wenn 
nachher der Verkäufer Fein Intereſſe mehr dabei hat, was 
in jeden konkreten Falle zu beuetheilen if. Nach den 
Grundſuͤtzen des A. ER. veriteht fich diefe Ceffion aktiv 
und paſſiv immer ftillfehweigend von felbit!). Dem A. 
ER. eigenthümlich ift die pofitive Beſtimmung, daß der 
Konduftor, der in Kriegszeiten durch den Feind gezwun⸗ 
gen wird, Zind an ihn zu berichtigen, dadurch gegen den 
Lokator in Anfehung folder Termine, womit er nicht in 
Mora geweien ift, liberirt wird. Die Obligation wird 
dadurd wie eine Förperliche Sache behandelt !ı®). 2) Er 
muß die Sache ordnungsmäßig auf gewöhnliche wirth- 
fchaftlihe Art, wie ein guter Hausrater, gebrauchen und 
nutzen, diefelbe nicht ohne ernſte Gefahr für feine eigene 
Derfon preißgeben und Anderen üserlaffen, und fich nicht 
außerordentliche oder ſolche Nußungen anmaßen, womit 
eine Verminderung der Subftanz verbunden ift 12). 3) Er 
muß am Ende der Kontraktszeit die Sache nebſt Zubehör 
im möglichſt unverfehrten Zuftande gehörig und pünktlich 
zurüdgeben!®), umd für jede verfchuldete Abweichung 


108) L.58 pr. D. h. t.; L.53 pr., L.49 pr. D. de act. emti 
venditi (XIX, 1); L. 13 D. qui potiores in pignore (XX, #). 

11) %h.], zit. 11, $. 106 u. 8.358 d. T. Der Käufer der ver: 
pachteten oder vermietheten Sache tritt in die Rechte und Pflihten des 
Berfäuferde, Pr. des Obertrib. v. 3. Zuni 1853 (Entſch. Bd. XXV, 
8.428) u. Erf. v. 20. Juni 1855 (Entſch. Bd. XXX, ©. 446), 

114) 59.381, 382 d. %. Diele Beftimmungen find in dem um⸗ 
gearbeiteten Entmwurfe auf den Rund beigefügt. Die Beranlaffung dazu 
ift unbefannt. — Bergl. Hagemann, Landwirthſchaftsrecht, $. 71, 
Nr. 43 Gabke, Bauernredht, $. 350. 

12) L.25, 6.3; 13,67; L24, 9.2 D. h. t. — WEN. 
88. 270, 2712 T. — Cine Ausnahme madt der $. 271 mit einzel 
nen Gegeuftänden bei Pachtungen ganzer Güter. 

13) L. 11, 6.2; L.48, $ 1 D.h.t. — L.34C. eodem. 
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von diefer Verbindlichkeit Erſatz leiften 1%). Wegen ver: 
fpäteter Rückgabe muß er nach allgemeinen Grundſätzen 
dad Intereffe leiften; das A. L. R. hat aber in diefer Be: 
ziehung etwas Beſonderes vorgefchrieben. Der Konduk⸗ 
tor (Pächter oder Miether) hat, heißt ed, vom Tage der 
abgelaufenen Pacht oder Miethe an, die Obliegenheiten 
eined Berwalterd fremder Sachen; und vom Tage des 
ihm zugefommenen Widerſpruchs des Verpächters an, die 
Pflichten und Laften eines unredlihen Befikerd 15). Daß 
damit die ebligatorifhe Verbindlichkeit aus dem Kon- 
trafte und die aclio locati habe zurüdgeftellt und das 
Berhältnig als ein außerfontraftliches behandelt werben 
follen, ift nicht anzunehmen; vielmehr wirb Dadurch diefe 
Obligation in fofern noch erweitert, ald dem Kondufter 
bei Verringerungen durch ordnungsmäßigen Gebraud 
nicht mehr die Rechte eined Konduktors zu Statten kom⸗ 
men. Die Entfchädigung für den, durch die verzögerte 
Rüdgabe kontraktwidrig vorenthaltenen Gebraud iſt da⸗ 
ber unverändert. In diefer Hinficht wird nun, bezug 
lid auf Miethen, weiter beitimmt: Soweit der Mie- 
ther, nah Ablauf des Termind, den Beſitz der Sache 
ganze Quartale hindurch furtgefeßt hat, muß er für Die 
Quartale den Zind nad) der Beſtimmung des Kontrakt 
entrichten; muß er, auf Verlangen ded Vermiethers, ben 
Beſitz während des Laufd eined Quartald räumen: fo 
kann ihm für die Zwifchenzeit, vom Anfange bes 
Quartals an, fein Zind abgefordert werden!e). 
Diefe Beſtimmung iſt dahin mißverftanden worden, Daß 


14) L.25, 6. 3,4,5D.h.t. — L.48, 6.1 D. eodem. 

15) 88, 332, 333 9. T. Dem Lokator wird dadurch der Rach⸗ 
weis feines Intereſſes nicht erleichtert. Bergi. unten den Text zu Rote 21. 

16) Ebend. $$. 334, 335. Unter dem Ausdrude „ganze Quar⸗ 
tale’’ wird man die verubredeten fürzeren Miethsperiopen, wie bei dem 
f- g. Tag⸗, Wochen: und Wonatzimmern, zu verftehen haben. 
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damit der Miether von aller Verbindlichkeit befreit ſei; 
es iſt aber dadurch der Satz ausgeſprochen, daß der durch 
ganze Quartale fortgeſetzte Befitz, in Anſehung der Ent- 
ſchädigung für den vorenthaltenen Gebrauch, als eine 
verlängerte Miethe behandelt werden ſoll; bei kürzeren 
Zeiträumen foll weder der eine noch der andere Kontra: 
bent den im Kontrafte bejtimmten Zins für maßgebend 
nehmen dürfen, vielmehr die gewöhnliche Interefjenfor: 
derung ded Vermiethers, die höher, aber auch geringer 
ausfallen kann, eintreten. Keinesweges foll der Vermie: 
ther dafür, daß ihm der Miether 12 Wochen lang, aber 
doch nicht ein ganzes Ouartal, die Sache Tontraftwidrig 
vorenthalten hat, unentfchädigt bleiben. — Mit Beru: 
fung auf Nechtögründe kann die Rückgabe nur wegen ge⸗ 
machter Verwendungen, welche der Lokator zu erflatten 
fehuldig ijt, verweigert werden !”); nicht aber auch aus 
anderen Gründen, insbeſondere nicht wegen behaupteten 
Eigenthumg, vielmehr muß die Sache zuvor in Gemäß: 
heit des Kontraftd zurüdgegeben und dann may Die: 
felbe vindizirt werden !®). Hierbei ift ein gültiges Loka⸗ 
tionsgeſchaͤft, mithin nicht der Fall vorausgefeßt, wo Je⸗ 
mand feine eigene Sache unwiſſentlich, und nicht etwa 
mit Nüdficht auf das einem Anderen daran zuitehende 
Recht 10), miethet, weil fonft der Kontrakt null und gar 
feine Obligation ex locato conducto vorhanden iſt 20). — 
Wird ohne Rechtsgrund die Herausgabe verweigert, fo 


17) L. 18, $. ult. D. commod. (XIII, 6). — L. 15, 9.2; L.59 
D. de furtis (XLVIT, 2). — L.55, 6.1 D. h. t. — A. L. R. Zu 1, 
zit. 20, 88. 537, 639. — U. 8.2. I, 4, 8.55 u. Anh. 5. 301. 

18) L.25 C. h. t. Ueber die Anwendung diefer Beſtimmung ift 
man nit einig. M. f. Thon, über die Bedeutung der L. 25 C. cit.; 
in Linde’s Zeitfrift, Br. I, S. 470 ff. 

19) L. 28 D. de acq. vel amitt. poss. (XLI, 2). 

20) L. 15 D. depos. (X VI,3): — qui rem suam conducit.... 
nec....tenetur..... ex locato. — L. 21 D. de usurpat. (XLi1, 3). 

Kech Recht der Jord. ML 2, Aufl. 58 
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fol, nah Zuftinianeifhem Rechte, neben der Sade auf 
noch deren Werth ald Strafe unerlaubter Sefbfthülfe ge: 
geben werden *!), welche Privatfirafe im heutigen Rechte 
weofällt. I. Vorkommende Nebenverbindlichfeiten find: 
4) Zinfen vom Zinfe (merces) im Falle des WBerzugs, 
oder auch auf Grund einer Verabredung; folgerecht auf 
ohne Mora zu Folge der Regel, daß Niemand Sade 
und Preid zugleich nuben darf, indem die Miethe ein 
Gebrauchs- oder Nutzungskauf ift?12) 2) Erfah der 
Sade, die der Konduftor in Folge feined Verfehend nicht 
zurüdgeben kann. Er muß für Dolud, culpa lata und 
culpa levis einftehen, nicht aber für Caſus 22). Das Ber: 
feben ann pofitiv2®) und negativ*®) fein. Die wid 
tigfte der letzteren Art ift, wenn die Sache geftohlen wirt; 


— — 





— Daſſelbe Verhaͤltniß iſt beim depositum und commodatnm. L. 15, 
L.31, $.1 D. depositi (XVI, 3). 

21) L.34C. h.t. — L. 10 C. unde vi (VIII, 4). — L. 10, 
6.1 D. de publicanis (XXXIX, 4). 

218) Das Prinzip iſt außgedrädt in der L. 2 pr. D. h. t. Bal 
jedoch in der L. 17, 6.4 D. de usuris (XXI, 1) gefagt wird, daß der 
zu ſpät zahlende Konduktor „non nisi ex mora usuras praestare de- 
bet‘, und in feinbarer Uebereinjtimmung damit ed in der L. 17 C.h.t. 
heißt: „ex locato et conducto actionem, cum sit bonae fidei, post 
moram usuras legitimas admittere“ ; fo fehlt es niht an Stimme, 
welche nur usurae ex mora im eigentliden Sinne, außer dem galt 
der Uchereinfunft, zulaffen. Allein beide Stellen laffen das Prinzip wm 
angefochten 3 die zweite Stelle ftcht ihm fogar zur Seite, indem fie auf 
das officium judicis bei bonae fidei actionibus Bezug nimmt, und die 
noch angerufene L. 54 pr. D. h. t., fomwie die L.2 C. eodem berägrn 
die in Mede ftehende prinzipielle Frage gar nidt. 

22) L.28C.h.t.— L. 1, $.2 D. eodem. — %. &.R. $5.278, 
353 d. 3. — Ausnahmsweiſe haftet der Pächter, welder feine Schul⸗ 
digkeit bei den Reparaturen vernadläffigt, für cin geringes Bericht 
$. 441 ebend. 

33) L.25, 6.5D.h.t. — L.29 C. eodem. 

24) L.25, 6.3; L. 13, $. 7 D. eodem. 
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denn hier wird, nach R. R., culpa levis angenommen *>), 
im Falle des Raubes Caſus260), d. h. im erſten Zalle 
muß der Konduktor feine Schuldlofigfeit beweifen, im 
anderen Falle muß ihm eine Verihuldung nachgewiefen 
werden. Dad A. LER. enthält feinen Sab, der eine 
Yenderung bed Nechtözuftanded bewirkt Hätte, da ein 
Konduftor, der die ihm anvertraute Sache ſo ſchlecht ver- 
wahrt oder beobadtet, daß fie ihm geitohlen werden kann, 
den Verdacht einer verantwortlich machenden Nadläffig- 
keit gegen fich hat und daher fich durch den Nachweis ge- 
hörig angewendeter Sorgfalt, namentlich, daß ihm nur 
ein geringes oder gar Fein Verfehen zur Laſt falle, recht: 
- fertigen muß. Cine andere biefer Art iſt die vernacdhläf- 
figte Auffiht über die Angehörigen, oder die unvorfich- 
tige Aufnahme nacläffiger Leute 27), was fehr wichtig 
werden Tann bei Feuerſchaͤden. Nach der römifchen Rechts⸗ 
regel muß bei entitehendem Brande der Konduftor den 
Zufall bemweifen, ‚‚quia plerumque incendia culpa fiunt 
inhabitantium 28). Hier weicht das A. L. R. in feinen 
Srundfäben vom Gemeinen Rechte ab, indem nad der 
dreigliedrigen Eintheilung der Schuld nicht jedes Verſe⸗ 
hen, fondern erft ein mäßige verbindlidy macht, daher 
es nicht genügt, anzunehmen, daß irgend eine Nadläf: 
figkeit vorgefallen; vielmehr muß dem Konduftor der zur 
Begründung einer Verbindlichkeit erforderliche Grad des 


25) 6.5 Inst. h.t. — L.6 D. eodem. — L. 14, 6. 16 D. de 
furtis (XLVII, 2). 8ergl. L.60, .2D.h.t.w L. 25, (. 8 D. 
BR * 

26) L.9, 6.4; L.41D.h.t. — L. 23 D. de reg. jur. (L, 17). 

27) L. tl pr.; L.30, $. 2 et4; L.41 D.h.t.—L.27,$.9D. 
ad leg. Aquiliam (IX, 2). — Bergl. L. 13, 6.7 D. h. t. 

28) L. 3, 6.1 D. de of. praes. vigil. (1, 15). — L. 11 D. de peri- 
culo et commodo rei vend. (XVIII, 6). — Code civil Art. 1733. 
Mehrere Miether follen fogar folidartih haften, foweit fie nit nach⸗ 
weiſen, daß nicht bei ihnen das Zeuer auögefommen. Art. 1734, 

58 * 
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Verſehens nachgewiefen werden ??). — Macht der Kon 
duktor einen Tontraftwidrigen Gebraud von der Sache, 
fo fteht er für jeden Unfall, von dem fie betroffen wird?); 
nach der dreigliedrigen Eintheilung der Culpa und dem 
A. L. R. aber nur für ein geringes Verfehen 22). 3) Er⸗ 
faß für Berringerungen fo wie für unterlaffene ausbe 
bungene Berbeflerungen. Diefe Verpflichtungen find und 
Verſchiedenheit des Gegenſtandes verfchieden. 


$. 348. 
N Auflöfung des Berhältniſſes. 


Peschkau, diss. de variis modis, quibus locatio conductio kn: 
tur. Lips. 1822. 


Die localio conductio ald ein durch gewifle Zeit fort 
Dauernded Verhältniß erzeugt wieder einzelne beftimmt: 
Korderungen, die einmal entitanden für ſich fortbeiteben 
und auf gewöhnliche Weiſe getilgt werden müflen, wenn 
dad Hauptverhältniß felbft auch lange ſchon aufgelöft iſt 
Bon diefer Auflöfung allein ift hier Nede, und folde ge: 
fhieht: I. Von felbft dur Ablauf der durch Verab 
redung oder in fi durch den Zweck beitimmten Zeit!), 
und durch zufällige Verhinderung des Kunduftord an dem 
Gebrauche des Gegenſtandes. NH. Durch Aufkündi— 
gung. Dieſe findet ſtatt: A. Von jedem Theile: 1) Rad 
Preuß. Rechte, wenn der Kontrakt wegen Mangels der 
Form nur ein Jahr verbindlich ift, zum Ablaufe bieier 
Zeit. Die preuß. Rechtsgelehrten ftreiten hierüber. Die 

29) A, ER. 3.1, Tit. 6, 8.65. — Bergl. Th. II, Zit. 9, 
85. 1558 — 1564 und Straf Gef... $. 288, 

30) L.9, 9; L.11, 66.1 et 4; L.12, L.30, 6.2 D. ht 

31) A. ER. 8. 279 dief. it. Gigentli foßte er für den Zufel 
haften, ver fonft Die Sache nicht betroffen haben würde. $. 25182. 
u. Tit. 14, 5.85. 

1) L.4D.h.t. — %. L. R. 96.324, 325, 336, 346, 347 0.2. 
— Gbenfo nach dem Defte. ©.B, 5. 1113 u. Code ciril Art, 1731, 
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Beſtimmungen lauten: $. 269. „Iſt in Källen, wo es 
eines jchriftlichen Vertrags bedarf, derfelbe bloß mündlich 
gefhloffen, aber durch die Uebergabe ſchon vollzogen wor⸗ 
den: fo ilt er nur auf ein Jahr gültig. 6. 406. 
„Auch gilt die Pacht (melde gerichtlich hätte errichtet 
werden mülfen) nur auf Ein Jahr, und kann mit dem 
Ablaufe jeded Jahres, nach vorhergegangener geſetzmä⸗ 
Biger Auffündigung, wieder aufgehoben werden.” Nah 
einer Meinung fol bei Miethen Feine Auffündigung nö⸗ 
tbig fein, vielmehr der Kontrakt von felbft mit Ablauf 
des erften Jahres zu Ende gehen, weil der andere Sak 
des $. 406 als eine lex specialis für gerichtlich zu er⸗ 
richtende Pachtungen zu nehmen; die andere Meinung 
aber verlangt auch bei Miethbungen Kündigung, weil das 
Ende des Verhältniffed nicht in dem Vertrage beitimmt 
ſei. Dieß ift dad Richtige. Jene Meinung hat gar kei⸗ 
nen juriflifhen Grund für ih *). Ein mündlicher Ver⸗ 


1a) Zür diefe Hat fih jedoch das Dbertrib. entfhieden. Pr. 493, 
v. 2. Juli 1838 (Gebr. Sammt,, I, &. 123). Darin bat dad Ober 
trib. zwar den Geſetzreviſor zum Vorgänger; doch verfennt dieſer nicht, 
daß es hart ift, den Pächter oder Micther, der doch einmal durch 
die Uchergabe ein Recht erlangt habe, mit der Räumung zu übcreilen ; 
eö heine daher für beide Theile angemeffener zu fein, wenn der Päch⸗ 
ter oder Miether nad Ablauf der gefeglihen Kündigungdfrift räumen 
mäfle. (Penfum XIV, Motive zum it. 21, &. 78.) Der Haupt⸗ 
grund der bier beftrittenen Meinung ift der 8.324 d. T.: „Iſt die 
Pacht⸗ oder Miethzeit im Vertrage beftimmt, fo gebt diefelbe mit dem 
feftgefegten Termine zu Ende, ohne daß ed einer befonderen Auffündi« 
gung bedarf.” Diefer Zall fei bier vorhanden, fagt mau, da da& Ge⸗ 
feg tie Dauer der Gültigkeit des Kontrakts beftimme Dieler Fall 
ift jedoch ein anderer, als jener, wo der Abzugstermin feft bejtimmt ift. 
Es ift zuläffig und fogar loͤblich, weil fittlidh, den mündlichen Kontrakt 
volftändig zu erfüllen. Das führt das Dbertrib. ſelbſt aus in dem 
Ert. v. 10. Zanuar und 24, Februar 1843 (Ulrich, Archiv, Bd. IX. 
S. 125). Der Miether kann nit voraus wiflen, daß der Bermiether 
Zreu und Glauben breden werde; der bierdurd bedingte Endtermin 
ift mithin ungewiß. Sucht man für diefen Fall eine Analogie, fo bie- 
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trag ift durchaus Fein nichtiged Gefchäft; fo lange die 
Kontrahenten einig find und ihn wirklich erfüllen, geht 
ed nach den Verabredungen; fie find aber einig, fo lange 
sicht der Eine oder der Andere wiberruft; der Kontralt 
nimmt daher durchaus nicht mit Ablauf der Zeit, bis we: 
bin er auch civilrechtlich verbindlich ift, fein Ende, for 
dern erjt durch den Aufruf, und diefer muß fo gefchehen, 
daß der Eine durch feinen Glauben an die Treue de 
Anderen nicht in Berlegenheit und Schaden fommt, folg: 
lic, rechtzeitig. Dad Gemeine Recht Fennt dieß nicht. 
2) Ebenfalld nach den Beilimmungen des A. L. R., wenn 
die Dauer ded Verhältniffed nach einem ungemiffen 
Ereigniſſe beftimmt war und daſſelbe wirklich eintritt; 
in diefem Falle muß dem Konduftor noch eine verhält: 
nigmäßige, nad) den gelegmäßigen Kündigungsfriften zu 
beitimmende Raͤumungszeit gelaffen werden). 3) Wenn 
in dem Kontrafte die Dauer gar nicht beftimmt ilt, fo 
kann nach Gemeinem Rechte Zeder willlührlich kündigen. 
Das A. ER. fchreibt vor, daß, wenn der Betrag der 
Miethe nach einem gewiffen Zeitraume, z. B. monatlid, 
jährlich u. |. w. abgemeffen?) worden, die Räumung 
erit am Ende deſſelben verlangt werden fünne und, wenn 


tet fie der $. 337, wonach, wenn die Dauer der Miethe oder Paht 
nad einem beftimmten, feinem Gintritte nad ungewiſſen Greignifle be 
ftimmt ift, nad deffen Eintritte dem Miether oder Pächter noch eint 
verhaͤltnißmaͤßige Näumungdzeit geftattet werden muß. Bergl. die folg- 
Anm, 2. 

2) A. L.R. 58.337, 3380.%. Weil der Miether bei einem unge 
wiſſen, nicht vorherzufehenden Ende der Miethzeit zur fofortigen Nr 
mung nicht vorbereitet fein Fann, indem dazu aud die Miethung eint 
anderen Wohnung gehört, wozu es nöthig iſt, die Zeit feines Quar⸗ 
tierwechfeld beftimmt zu wiffen. 

3) Daß die Miethe in anderen Raten gezahlt wird, z. S. die 
jährlih abgemeffene Micthe in vierteljährlihen Raten, wirbt hierauf nidt. 
Reſkr. v. 10, Juli 1812, (Grgänz. Th. J, &. 870 ad $. 341 ht) 
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weder der Kontrakt noch beſondere Provinzial⸗ oder ſta⸗ 
tutariſche Geſetze etwas über die Kündigungsfriſt beſtimm⸗ 
ten, bei Pachtungen unbeweglicher Güter ſechs Monate 
vorher, bei Land- und Adergütern fehd Monate vor 
Ablauf ded Wirthichaftsjahres, bei Miethbungen unbe- 
weglicher Sachen in den erfien Tagen ded Quartals, mit 
defien Ablaufe geräumt werden fol, oder bei monatlich 
gemietheten Wohnungen in der eriten Hälfte und fpäte- 
jtend am 15. des laufenden Monats, bei Miethungen 
beweglicher Saden, wenn nicht die Miethe nach einem 
gewillen Zeitraume abgemeifen worden, 24 Stunden vor: 
ber angefündigt werden müfle*). Iſt vertragdmäßig 
‘eine beflimmte Kündigungsfrift verabredet, fo muß bie: 
felbe von der Infinuation der Kündigung an noch voll- 
ftändig übrig bleiben, wenn die Kündigung wirken foll). 
Die Kündigung kann aber ganz formlos, auch mündlich 
geſchehen. Widerſpricht der Andere, heißt ed im $. 349, 
einer gehörig geſchehenen Kündigung nicht innerhalb 
acht Tagen, nachdem fie ihm bekannt geworden iſt, fo 
wird angenommen, daß er fidh diefelbe babe gefallen laf- 
fen; und es findet dagegen feine fernere Einwendung 
flatt. Man ift ungewiß: ob das „gehörig“ auf bie 
Form, oder auf die materielle Zuläffigkeit der Kündi- 
gung zu beziehen; die ganze Beitimmung ift aber wi⸗ 
derfinnig. Denn auf die Form Fann fie nicht bezogen 
werden, weil feine vorgefchrieben ift; fie kann nur auf 
die Einwilligung zur Aufhebung ded Kontrakts gehen, 

4) AER 8.30 — 340%, — Kab.⸗Ordre 0.9, Ran. 1812 
(8.8. 1812, &.4). — Gef. v. 30. Zuni 1834 (8.8. &. 92). — 
Zaft diefeiben Friſten beftimmt das Deftr. G.B. 8. 1116. Der, Code 
eivil Art. 1736 verweift auf die Ortögebräude. 

5) Mathis, juritifhe Monatsſchrift, Bd. I, S. 433 ff. Unter 
dem Wirthſchafts⸗ ift das Kontraktsjahr verſtanden. Erf. des Ober⸗ 


trib. v. 19, Nov. 1855 (Entf. Bd. XXX, 8.420) und v. 8, Oft. 
1856 (Entf. Br. XXXIV, &. 171). 
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welche nad achttaͤgigem Stillfehmeigen angenommen wer: 
den fol, und dabei ift dann dad „gehörig“ ein gan 
gleihgültiger Umftand. Soll das gehörig‘ auf Die ma⸗ 
terielle Zuläffigteit bezogen werden, fo ift die Beſtim⸗ 
mung in beiden Fällen nichtöfagend, mag die Kündigung 
rechtlich begründet fein, oder nicht; denn ijt fie begrün- 
det und unabweislich, jo giebt ed weder in den erſten 
acht Tagen, noch nad diefer Zeit Einwendungen dagegen, 
ein Prozeß aber kann doc niemals abgefchnitten wer: 
den; ift Dagegen die Kündigung rechtlich unftatthaft, je 
kann fie nicht „gehörig“ gefchehen *). Nach dem, was 
aus dem Wefen ded Verhältniffes folgt, ift die Beſtim⸗ 
mung lediglich auf den Fall zu beziehen, wo in dem Kon⸗ 
trafte Feine Dauer beftimmt ift, und daher jedem Theile 
die Auffündigung zufteht, wie foldhe denn auch wirftid 
den für diefen Fall gegebenen PVorfchriften angehängt 
iſt; und fie will fagen, daß, wenn dem Anderen die Auf: 
fündigung befannt geworden ift und er darauf acht Tage 
lang ſtillſchweigt, die wechjeljeitige Einwilligung zur Be: 
endigung des Verbältniffes mit Ablauf der Kündigungs- 
feift anzunehmen ſei. Auf andere Zälle, namentlich, wo 
vor Ablauf der beflimmten Friſt aus einem befunderen 
Grunde einfeitig aufgekündigt wird, ift die Beftimmung 
gar nicht zu beziehen. 4) Nach dem A. 2.R. auch dann, 
wenn der Nüdtritt, wegen Mangels der Erfüllung von 
der anderen Seite, nad den allgemeinen Grundfäßen an 


38) Das bat auch die Prarid ald Rechtsgrundſat feftgeftellt, durch 
den Pl. Beil. (Pr. 1988) des Obertrib. v. 6. Mai 1848: „Durs 
unterlaffenen Widerſpruch innerhalb acht Tagen geben die Ginwendax: 
gen gegen die Auffündigung einer Pacht oder Miethe nur dann er: 
loren, wenn dem Kündigenden ein geſehliches oder vertragsmäfiges 
Recht jener Kündigung zur Seite ſtand.“ (Entf. Br. XVI, &, 3.) 
Wie die Worte „‚gehörig geſchehenen“ in den Zert des Geſehes ger 
fommen find, ſ. m. in meiner Anm. 70 zu 5.349 d. T. 
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ſich zuläſſig iſt 5). 5) Nah dem A. L. R. innerhalb ei⸗ 
ner beſtimmten Friſt aber nicht fpäter auch danıı, wenn 
der Konduktor veritirbt, fofern nicht der Kontrakt auf 
bie Erben mit gerichtet if”). Nach Gemeinem Nechte 
ändert der Tod des einen oder ded anderen Kontrahen⸗ 
ten nichts, vielmehr vererben die Obligationen auf bei⸗ 
den Seiten ®), wenn nicht gerade auf die Perſon gefehen 
worden ifi?). Die Verfaffer des A. L.R., davon aus: 
gegangen, daß bei Pachtungen allemal, bei der Miethe 
ſehr oft, perlönlihe Nüdfichten beftimmen, und daß bei 
der Pacht wie bei der Miethe immer die Klauſel: re- 
bus sic stantibus bei dem Tode des Konduktors zutreffe, 
haben beiden heilen die Auffündigung des Kontrafts, 
bei eintretendem Tode ded Konduktors, aber nicht bei 
dem bed Lokators, unter folgenden Modifikationen ge- 
flattet: a) Bei Pahtungen muß der Kontraft noch 
ein Jahr, vom Ende des Wirthfchaftäjahres, in welchem 
der Konduktor geftorben ift!°), angerechnet, gehalten 
werden; wer aber nach deſſen Ablaufe die Räumung 
verlangt, muß innerhalb jened Jahres !ı) die gefeßliche 
Zeit vorher fündigen. b) Bei Wohnungsmiethen ift ein 

6) 85.391 — 394 a. a. D. Auch wenn im Bertrage ausbedun⸗ 
gen ift, daß der Vermiether oder Berpädter unter einer gewiffen Be⸗ 
dingung folle vor der Zeit zurüdtreten koͤnnen, muß er auffündigen, 
weil dem Konduftor in allen Zällen einer nit vorher gewußten Endi⸗ 
gung eine verhältnifmäßige Näumungdzeit gelaflen werden muß. 

7) 88. 66-375 d. %. — Erf, des Dberfrib. v. 24. Juli 1810 
(Simon, Rcätöfpr., I, S. 198); Pl. Beil. (Pr. 1888) des Ober⸗ 
trib. v. 14. Juni 1847 (Entſch. Bd. XV, S. 35), 

8) $.6 Inst. h.t. — L. 19, $.8; L.60, $.1 D. eodem. — 
L. 10 C. eodem. 

9) L.un.$.9C. de cadacis toll. (VI, 51). Bergl. L.4 D. h. t. 

10) Stirbt er am erften Tage ded Wirtbihaftsjahres, fo füngt 
erft mit dem Ablaufe diefed ganzen Jahres das Jahr an. 

11) Pl.⸗Beſchl. (Pr. 1888) des Dbertrib. vom 14. uni 1847 
(Entſch. Bd. XV, 8,35). | 
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Unterſchied zwifchen dem Vermiether und den Erben bei 
Mietherd. Die Erben follen verbunden fein, den Kon- 
traft noch ein halbes Zahr, vom Ablaufe besjenigen Quarz 
tald, in welchem der Tod erfolgt ift, zu halten, und fie 
müflen, wenn fie dann audzieben wollen, die geſetzmä⸗ 
Bige Zeit vorher Fündigen??). Wenn Mehrere gemein- 
fchaftlich eine Sache gepachtet oder gemiethet haben, fo 
ändert der Tod des Einen von ihnen nichtd 13), mit Aus- 
nahme des Falles bei der Wohnungsmiethe, wenn bie 
Ehefrau des Mietherd den Kontrakt mit unterfchrieben 
bat. „Die bloße Mitunterfchrift der Frau unter dem 
Miethkontrakte,“ fchreibt der $. 372 vor, „verpflichtet die: 
felbe noch nicht, die Miethe nach ded Mannes Tode län- 
ger fortzufeßen, fobald fie eine folhe durch diefen Todes⸗ 
fall in ihren Umftänden vorgefallene Veränderung nad 
weifen kann, vermöge welcher ihr aus der Fortfekung 
des Kontrakts ein erheblicher Nachteil entitehen würde.” 
Die bloße Mitunterfihrift kann in einem Kalle für bie 
Ehefrau eine Obligation wirken; ift fie aber Mitkontra⸗ 
hentin, fo ift, nach richtiger Anficht, der Kontrakt für fie, 
ohne Beobachtung der für Bürgfchaften vorgefchriebenen 
Förmlichkeiten, verbindlich, fo gut wie ein Kaufkontrakt; 
fie würde daher nach der im $. 374 audgefprochenen Re: 
gel die Kontraktszeit aushalten müffen; allein in Bezie 
hung auf die Ehefrau gilt die Ausnahme, daß fie wegen 
veränderter Umſtände auffündigen darfı3*). — 6) We 


12) A. L. R. 85.371, 3730. %. Rach Ablauf des halben Jahres if 
die Kündigung nit mehr zuläffig, nad dem in der vor. Rote 11 ans 
gegebenen Plenarbeſchluſſe. Vorher hatte das Dbertrib. dab Gegentheil 
ald Rechtsgrundſaz angenommen und angewendet. Gr, vom 7, April 
1834 (Entſch. Br. I, S. 360 ff.). 

15) LER, 8.374 a. a. D. 

138) Ueber die Entftehung und die Erklärung ded 6.372 f. m. 
meine Anm. 87 dazu. 
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gen enormer Verletzung 106), und zwar ohne Abmwartung 
einer Auffündigungsfrift. Daß auch nah dem A. ER. 
diefer Aufhebungdgrund gilt, läßt fich bei dem Mieth⸗ 
und Pachtkontrakte ald einem Kaufe ded Gebrauchſs- und 
Nutzungsrechts nach der Analogie und aus dem, biefem 
Remedium gegebenen Rechtögrunde des Irrthums juri- 
ftifch allerdings behaupten, nur fann danach bloß der Paͤch⸗ 
ter allein das Gefchäft aufrufen!*), die Prarid hat fich 
aber vor der Hand für dad Gegentheil entjchieden 120). 
B. Bon Seiten des Lofatord !*b): 1) Wegen unorbent- 
liher Zahlung des Zinſes 160). Nach R. NR. ı6) ift ein 
zweijähriged Unterbleiben der Zahlung Grund zur Aufhe⸗ 
bung; es ift jedoch nirgend der Satz ausgeſprochen, daß 


136) Siehe oben $.318. — Carpzov, jurispr. for., P. II, 
const. 34, def. 10. — Stryk, us.mod., L. XVII, tit. 5, $$. 6et 
14; Strube, rechtl. Bed., Sb. III, Br. 119; u. v. — Bes 
ftritten wird e& von Voet., comment., L. XVIII, tit.5, $. 13; 
Lauterbach, coll. th. pr., L.XVIII, tit.5, $.24; Bauer, 
respons. ad quaest., Vol. II, resp. 58; u. A. 

14) Außer den aus der Sache ſich ergebenden Gründen ($. 318) 
ift aus den $$. 876 u. 926 ein Arg. zu entnehmen, da bei der loca- 
tio conductio operarum und operis eine Ausnahme ausbrüdii zu 
maden nöthig befunden worden. 

148) Pr. des Dbertrib. 2227, vom 11. Zuni 1850 (Entfdeid. 
Br. XIX, 8,489). Das Pr. ann mit der Zeit das Schickſal vie⸗ 
ler feiner Brüder haben und einem Plenarbeſchluſſe weichen müflen. 

14b) Hahn, de conductore expellendo ante finitam locatio- 
nem. Helmst. 1655. — Ittig, de expulsione conductoris ante 
tempus. Lips. 1730. — Willenberg, de conductore ante 
finem contractus expellendo; in Exercitat. sabbathin., P. II, Nr. 51. 
— Stoer, de justis expellendi conductorem causis intra teımpora 
locationis locatori competentibus, ad L. 3 C. de loc. cond. Erl. 
1758. — Schmutz, d. de conductore ante tempus expellendo. 
Argent. 1785. 

15) de Lyncker, diss. de expulsione condauctoris, si pen- 
sionibus non paruerit. Jenae 1687, rec. 1743. 

16) L.54, £. 1; L.56 D. h.t. — Bergl. Nov. 120, cap. 8, 
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nur erit eine zweijährige Zögerung zur Audtreibung dei 
Konduftord berechtige, in dem Zalle der L. 54, 8. 1 
D. h. t. war ſchon zwei Jahre lang gewartet worden, 
und Paulus refpondirt darauf, daß dad verabredete 
pactum de non expellendo colono fich unter der Bedin- 
gung verftehe: si pensionibus paruerit, weshalb die Aus⸗ 
treibung allerdings zuläffig fei. -Daß das Refponfum 
anders gelautet haben würde, wenn noch nicht zwei Jahre 
vergangen geweſen wären, ergiebt fi nicht. Die L. 56 
D. eodem bat einen Fall, wo der Konduktor zwei Jahre 
lang fich nicht hatte fehen laffen. Dagegen wird bezüg- 
lich auf die verpachtete Zollgerechtigkeit gefagt, Daß bei 
audbleibender Pachtzahlung die Pächter audgetrieben mer: 
den dürften, ohne daß dabei eine Zeit genannt ijt!7). 
Die Meinungen find hierüber verfchieden. Einige!) be⸗ 
ziehen die zwei Jahre auf Kontrafte, in welchen eine jähr⸗ 
liche Zinszahlung verabredet worden, fo daß alfo zwei 
Zermine unbezahlt geblieben fein müflen; Andere 1°) 
befchränfen dad biennium auf die beiden Fälle, die in der 
L. 54, $. ı und L. 56 vorkommen, nämlich) auf dad pa- 
ctum de non expellendo intra lempora praefinita, und 
auf die Abmefenheit des Konduktord , und wollen außer: 
dem wegen jeder audbleibenden Zinszahlung fogleich bie 
Austreibung geitatten; wieder Andere *9) verfiehen dad 
biennium wörtlich und halten die Beftimmung nur Ma 


17) L.10, $. 1 D. de publicanis (XXXIX, 2). 

18) Boehmer, exercit. ad Pand., Tom. Hi, pag. 376. — 
Hommel, rhaps., Vol. II, obn. 254. — Dverbed, Mevitatio 
nen, ®d. VII, Med. 3305 u. %. 

19) Faber, rational. in Pand. ad L.54, $. 1 et ad L. 56 
D. h.t.; Harppreoht, comment. ad pr. Inst. h.t.; u. A. 

20) Cujac. ad libr. V respons. Pauli, inL. 54, $.1 D.ht. 
— Cocceji, jur. civ. controv.h.t. qu. 17.— Pafendorf, obs, 
Tom. IV, obs. 182. — Glüd, ®b. XVII, &, 3855 u, A. |. ebend. 
Das Allegat aus Cocceji daf. Rote 91 ift unridtig. 
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für anwendbar, wo der Kontrakt auf längere Zeit als 
zwei Jahre abgeichloffen und zugleich die Zindzahlung 
in fürzeren Terminen, nicht etwa für die ganze Zeit zur 
fammen, beftimmt worden ift?!). Die preuß. Geſetz⸗ 
gebung bat fidh ſchon früher für die erſte Meinung ent- 
ſchieden?2), und nach diefem Vorgange in dem A. ER. 
8. 298 d. T. vorgefchrieben, daß der Rüditand zweier 
Termine den Berpächter oder Vermiether berechtige, 
dem anderen Theile den Kontrakt, noch vor Ablauf der 
bedungenen Zeit, aufzukündigen. Es veriteht fi, daß 
die fontraftmäßige oder die geſetzliche Kündigungsfrift 
beobachtet werden muß?3). Im Uebrigen ift der zur 


21) Für entſcheidend bält man dad c. 3 X. de locato et con- 
ducto (11T, 18): Inquilinus — rationabiliter amovetur, — cum 
canonem per biennium non solvisset. 

22) Entſcheid. ter Gefegtommifl. vom 15. Zebr. 1782 (Klein, 
Annal., Bd. V, 103). 

23) Reffr. v. 30. Auguft 1806. (N.C.C. Tom. XII, 6, 711; 
Mathis, Bd. IT, 8.473. — Nabe, Bd. VII, S. 661.) — Das 
Sbertrib. bat im Widerſpruch mit diefer Verfügung ausgeſprochen, daß, 
wenn der Bermiether wegen rüditändig gebliebener zweier Termine 
von dem geſehlichen Kuͤndigungsrechte Gebrauch macht, derſelbe auch 
nur an die gefeglihe Kündigungsfriſt ($. 342 ff.), nicht aber an die 
etwa davon abmweihende, im Bertrage ftipulirte Zrift gebunden fei. 
Dr. 1674, v. 30. Mai 1845 (Gebr. Samml. I, 8.124). Es fehlt 
jedoh an einem Geſetze der Logik, monad die für den Fall, daß der 
Bermietber aud einem Rechtsgrunde vor der verabrideten Zeit zurück⸗ 
treten follte, getroffene Berabredung über die Kündigungsfrift nicht 
braudt gehalten zu werben. Das Obertrib. ift hierin der Anficht des 
Geſehreviſors gefolgt, welcher gegen die Minifteriatentiheidung einwen⸗ 
det, daß es foldyergeftalt, obwohl die vertraggmäßige Dauer der Mieth⸗ 
oder Pachtzeit aufgehoben werden folle, dennoch wicderum auf den An= 
halt ded Vertrages, fo viel die Kündigungsfrift betrifft, anfommen 
würde. Dieß aber ſcheine nicht angemeflen, weil ja eben der Vertrag 
aufgehoben werden folle. Befler moͤchte daher, ohne Unterſchied, ob 
eine Kündigungsfrift vorbedungen worden, oder nit, dem Lokator, 
wenn er von dem Bertrage abgıhen wolle, die gefegiihe Auffündigungs⸗ 
frift geftatter werden. (Penſum XIV, Motive zu Tit. 21, ©. 86.) 
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Zeit der Emanirung des Landrechts geweſene Rechtszu⸗ 
ſtand, bezüglich auf dieſen Gegenſtand, unverändert ge 
blieben, woraus von ſelbſt folgt, daß die Fragen: ob 
das Anerbieten der Zahlung nachgehends die Folgen der 
Mora aufhebe, und ob die Annahme der Zahlung oder 
einer Abſchlagszahlung den Expulſionsgrund beſeitige, 
für dad Preuß. Recht nach gleichen Grundſätzen, wie nad 
Gemeinem Rechte zu entfcheiden find. Man nimmt aber 
an, daß nach den Grundfähen des Canoniſchen Rechts 
die Abtreibung durch Anbietung der Zahlung bid zur 
Anbringung der Klage abgewendet werden fünne ?*); 
und dad A. L. R. Hat diefen Grundfag in Beziehung auf 
das Erbzindverhältnig ausdrüdlich anerfannt?5), worin 
für dad Preuß. Recht ein entfcheidender Grund liegt; je 
doch muß nad deſſen Grundfäßen ſchon die Kündigung ald 
Anfang der Ausübung des Ausdtreibungsrechtd angefe: 
ben werden. Eben fo wird gemeinrechtli angenommen, 
daß eine, ohne Vorbehalt angenommene Abfchlagdzah- 
lung eine Nachſicht darthue und die Abtreibung aus- 
fohließe 2°). Auch diefe Meinung ift duch dag A.2.R., 


Die Borausfegung aber ift irrig: der Bertrag foll keinesweges auf- 
gehoben, er foll nur dürfen „aufgekündigt“, d. h. früher beendigt wer: 
den. Das Nchtöverhältniß bleibt Miethe oder Pacht gemäß des Kon⸗ 
trakts, nur bört ed früher auf. Das ift juriftifh ein Anderes als 
Aufhebung des Kontrakts; diefer muß, bis auf die Auläffigkeit der 
Auffündigung, von beiden Seiten erfüllt werden und die Rechtsmittel 
bleiben die Klagen aus Miethe und Pacht (actiones locati condacti). 

24) Rach c.3 X. de locat. (III, 18). — Thibaut, Syſten 
des Pand. R., Bd. I, %.104. — Glüd, Bd. XVII, ©. 388, 

25) A. L. R. Th. I, Tut. 18, 88. 778 fig. Diele Vorſchriften 
haben zwar in Folge der gefeglihen Aufhebung des Dbercigenthums 
ihre unmittelbare Anwendbarkeit verloren, für die bier in Rede ftehende 
Zrage bleiben fie aber ein Zeugniß für den im Preuß. Reqhte gelten: 
den Grundfag, 

26) Mueller ad Struv. exercit. XXIV, th. 13, not. 9, 
Nr. XI. — Glüd a. a. D. ©. 389, 
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bezüglich auf das nämliche Verhältniß, beftätigt 27); und 
da in Beziehung auf dad Lofationdverhältnig ein andes 
rer Satz nicht vorgefchrieben iſt, fo ift die in dem Land: 
rechte anerkannte Meinung für das Preuß. Hecht die 
richtige. 2) Wegen nothwendiger Weräußerung, nad 
den Beitimmungen des A. L. R., wovon ſchon geredet iſt 
(8. 346, Nr. III). Der Konduktor kann hier aber von 
dem Lokator Schadloshaltung fordern 28), wenn er von 
dem Käufer wirklich audgetrieben wird; denn nur Dies 
fem fteht die Räumungsklage zu??). 3) Wegen Er: 
löſchung des zeitigen Rechts des Lokators außer dem Falle 
der freiwilligen Veräußerung, nach der Regel: resoluto 
jure concedentis resolvitur jus concessum ; nad) den Bes 
ſtimmungen ded U. L.R. aber muß der Nachfolger erit 
fündigen und die gefeßliche Krift abwarten. So lange 
er nicht kündigt, ijt dad Verhältnig zwifchen ihm und 
dem Konduktor als ein ſtillſchweigend eingegangenes Lo⸗ 
Fationsverhältniß zu betrachten, welches wegen der Form⸗ 
lofigkeit zu allen Zeiten mit Beobachtung der gefehlichen 
Briften gefündigt werden kann. Der Lofator muß den 
Konduktor, wenn er ihm die Eigenfhaft feines Rechts 
verheimlicht hat, ſchadlos halten?°). A) Wegen Miß- 
brauchs der Sache, und zwar ohne Abmwartung einer 
Kündigungsfrift, wenn daraus eine erhebliche Befchädi- 
gung mit Grunde zu beforgen ift, ohne Rückſicht darauf: 
ob der Schaden erfeßt werben kann, oder nit ?'). Auch 


MAUER. Th. 1, Tit. 18, $ 777. 

28) 58. 355, 360 d. T. Auch von der Konkursmaſſe. Konk.⸗ 
Drdn. v. 8. Mai 1855, $. 18. 

29) Oben, Anm. 37 zu 8. 336 a. @. 

30) 4. 8.9. 35. 388 — 390 d. — LI, gIDht — 
1.2, $.& D. soluto matrimon. (XX1V, 3). Bergi. m. Anm, 1 
zu 9. 388 d. T. 

31) L. 3 C.h.t.— Bechmann, dis. ad L.3 C. de lo- 
cato conducto. Jenae 1682. — Eben, Rote .— AR, 5.3870. %, 
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die Verwendung einer gepachteten oder gemietheten Sache 
zu einem anderen ald dem im Vertrage ausdrücklich be: 
ftimmten Gebrauche ijt ein folder Mißbrauch, welcher die 
Entfeßung ded Pächter! oder Mietherd während der Ton- 
traftmäßigen Zeit begründet, wenn auch eine Beſchädi⸗ 
gung der Subftanz der Sache nicht zu beforgen if. Denn 
Mißbrauch im Allgemeinen ift der einem gewiſſen Zwecke 
nicht entfprechende Gebrauch. Dieſer Zwed kann aus 
der Natur und der Beitimmung der Sache, oder aus dem 
Weſen des Rechtsgeſchäfts fich ergeben; er Tann aber 
auch durch Vertrag ausprüdlich beſtimmt und die Art des 
Gebrauchs der Sahe genau vorgejchrieben fein. Wo 
Lebteres nicht geſchehen, mag es oft zweifelhaft fein, ob 
eine gewiſſe Art des Gebrauchs der Sauce für Mißbrauch 
anzufehen; und bei der Beurtheilung diefer Frage wird 
der Umftand, daß der Gebrauch fchädlich, nicht ohne Ein: 
fluß bleiben. Wo aber ein beflimmter Gebrauch vorge: 
ſchrieben, da iſt fhon ein anterer Gebrauch Mißbrauch, 
und ed darf nach dem jchädlihen Erfolge nicht gefragt 
werden 31%), 5) Wegen eigenen Bedürfniſſes??). Dieſe 
Beſtimmung bezieht fi nur auf Käufer und kann fehon 
wegen ihrer Befonderheit nit auf andere Gegenitände, 
von welchen nicht derfelbe Grund gilt, ausgedehnt wer: 
den 33); die gemeine Praxis hat fie aber auch auf Pad: 
tungen angewendet 22). Das A. L. R. geſtattet die Auf: 
fündigung des Kontraftd dem Lokator wegen veränder: 





31a) Erf, des Dbertrib, (Pr. 1039) v. 30. Auguft 1841 (Entig. 
Bd. Vil, 8.137 fig.). Vergl. Code civil Art. 1766. 

32) L.3 C.h.t. — C. 3 X. de locato (III, 18). 

33) Stryk, us. mod. h.t. 6.35. — Schilter, prax. jar., 
Exercit. XXXI, $.20. — Dverbed, Midit., Bd. I, M. 19. 

33) Mevius, dec., P. If, dec.88. — Carpzor, jurispr. 
for., P. Il, const. 37, def.6, Nr. 11. — Lauterbach, coll. th. 
pract. h.t. 43. — Berger, oec. jur., Lib. IIf, tit.5, $. 25, 
not.d. — Menken, diss. de jure expellendi colonum ob super- 
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ter Umftände in deſſen Perſon gar nicht 35). 6) Wegen 
Nothwendigkeit einer durchgreifenden Neparatur an der 
vermietheten Sache 2%). War die Nothwendigkeit ſchon 
bei Abfchließung des Kontrakts vorhanden und Eonnte fie 
dem Vermiether nicht ohne fein Verfehen unbekannt blei- 
ben, oder ift die Nothwendigkeit durch Bernadläffigung 
der dem Vermiether obliegenden, und ihm von dem Mie- 
ther zeitig genug angezeigten Eleineren Reparaturen ein- 
getreten, fo muß der Bermiether den Miether fchablod 
halten”). Won felbft ergiebt fih, daß, wenn aus die⸗ 
fem Grunde der Kontrakt aufgerufen wird, eine Kündi⸗ 
gungsfriſt nicht abgewartet werden kann, bevor geräumt - 
wird, da bier die Nothwendigkeit gebietet °°). Ob das 
Miethsverhältniß gänzlich aufgehoben werde, oder, wenn 
der Miether mit Vorbehalt feines Rechts bloß während 
der Dauer der Reparatur räumen will, berfelbe auf die 
noch übsige Zeit nachher wieder einziehen fünne, ift nir- 
gend audgefprochen. Inder Sache felbit liegt kein Grund, 
das Erjte anzunehmen; denn der Miether ift bloß ſchul⸗ 
dig, fich der Nothwendigkeit zu fügen; will er fih wäh- 
rend der Reparatur behelfen, ohne daß er ein Hinderniß 
bereitet, fo ift dieß dem Kontrafte und dem Nechte des 
venientem necessitatem, Helmst. 1751, et in Opusc, Nr. XIV. — 
Voet., comment. h.t. $.16; u. A. 

35) 386%. % Dadurch ift ein dem Rechte widerjpredender 
Say abgeſchafft. Warum foll der Miether durd das Bedürfniß des 
Bermietderd leiden? Das Deftr. G.B. 8. 1118 Pennt diefen Aufhe⸗ 
bungsgrund gleichfalls nit und der Code civil Art. 1761 bat ihn 
ausdrücklich abgeſchafft. 

36) L. 3 C. h. t. - c. 3 X de loc. (III, 18). — X. &,R, 8.3630. T. 

37) L. 30 pr.; L.35 pr. D. ht. — Mueller ad Stru- 
viam, Ez.XXIV, th. 12, not.n, ar. Il et IV. — GER, 
86.364, 365 d. T. 

38) Vergl. dad Jud. des Dbertr. v. 11. Zuli 1837 (Entf&. III, 
S. 18). Hier hebt der Zufall den Kontraft auf. WER. I,5, 


8. 364, 
Koch Recht der Bord. Ill. 2. Aufl. 59 
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anderen Kontrahenten gar nicht entgegen. Daher wird 
gemeinrehtlih mit gutem Grunde behauptet, daß der 
Miether, nach ausgeführter Reparatur, wenn die Mieth⸗ 
zeit noch nicht abgelaufen, wieder einzuziehen beredhtiget 
fei, weil die Urfache der Vertreibung nur worüberge: 
bend 29). Dieß ift wohl zu rechtfertigen, weil nah N. R. 
der Zufall den Kontrakt nicht aufhebt, fondern den Schuld⸗ 
ner nur von der Erfüllung frei macht, woraus denn bei 
einer, durch einen beflimmten Zeitraum fortlaufenden Er: 
füllung folgt, daß diefe Befreiung nicht über die Dauer 
des Zufalld hinaus fich erftreden kann. Das A. ER. 
hingegen fehreibt im Tit. 5, $. 364 vor, daß der Zufall 
den Vertrag aufhebe; und dieß iſt der einzige jurijtifche 
Grund, aus welhem nach dem A. L. R. das Miethsver⸗ 
hältniß wegen nothmendiger Neparaturen ganz beendigt 
wird 20). C. Bon Seiten ded Konduftors: 1) We: 
gen Veräußerung der Sade. Daß nah Gem. Rechte 
der Konduktor nicht verbunden, dem Singularfucceflor 
des Lofatord außer dem Falle der Teffion den Kontralt 
zu halten, iſt ſchon gefagt; eben fo, daß nach den Grund: 
ſätzen des U. L. R. diefe Ceſſion immer ftillfhweigend ir 
dem Beräußerungdgefchäfte enthalten fei (9. 347, Nr.1, 1). 
Daher kann der Konduktor, bloß der erfolgten, nothwen⸗ 
digen oder freiwilligen Veräußerung wegen, feinerfeitd 
von dem Bertrage nicht abgehen +!). Davon gelten je 


— 


39) Lauterbach, coll. th. pr. h. t. $. 47 und die dort «= 
geführten älteren Schriftfteller. — Mueller adStruv., Ex. XXIV, 
th. 32, not. 9, Nr. Vi. — Blüd, Bd. XVII, &,380. 

40) Die übrigen, in dem Reviſ.⸗Urtel des Thertrib, v. 11. Juli 
1837 (Rote 38) für diefen Sah angegebenen Gründe find unerhcblich 
und nidt zutreffend. Vergl. m. Necenf. in den krit. Jahrb., Br. VIl, 
S. 138, u. m. Beurtheilung ıc. ©. 132 ff. 

41) A. L. R. 8. 357 d. T. Hier ift Die Rückſicht der Berf., def 
es bei Pacht und Miethe auf perſönliches Vertrauen ankomme, zurück⸗ 
geſetzt. 
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doch zwei Ausnahmen: a) bei eigentlichen Miethungen 
kann der Miether, wenn ihm bei flattgefundener noth⸗ 
wendiger Veräußerung gefündigt worden ift, fchon mit 
Ablaufe desjenigen Quartald, in welchem der Zufchlag 
erfolgt ift, die Miethe aufgeben??); b) bei freiwilligen 
Beräußerungen kann fowohl der Pächter wie der Mie- 
ther von dem Kontrafte allemal abgehen, wenn bie We: 
bergabe an ihn noch nicht geſchehen ift, doch Fann er dann 
feine Schadloshaltung fordern 2). 2) Wegen enormer 
Verletzung, doch erkennt die Praris diefen Grund nicht 
an (lit. A, Nr. 6). 3) Bei Miethungen wegen Veraͤn⸗ 
derungen in der Perſon oder in den Umftänden des Mies 
therd, ober wegen Veränderungen in der Sache **). Das 
bei veritebt fi die Schuldlofigfeit ded Mietherd, und 
die gemeinrechtlichen Juriften behaupten den Sag, daß 
ohne des Konduktors Schuld foldye Umftände eintreten 
müffen, welche bewirken, daß er entweder gar nicht mehr 
oder doch nicht ohne Gefahr, oder ohne bedeutende Un⸗ 
bequemlichfeit oder Rachtheil Gebraud von der Sache 
machen könne ?:). Dahin gehört 3. B., wenn Thüren 
und Fenſter nicht in gutem Stande erhalten und auf deös 
fallfige Anzeige nicht hergeftellt werden 3%); oder wenn 

22) LER. 5.354 0.0.0. Aus Billigkeit. 

43) Sbend, 85. 361, 362. Db er zurückſtehen muß, hängt das 
von ab, ob fein Titel älter oder jünger als der des Käufers ift, und, 
wenn diefem die Uebergabe in dem crften Kalle bereits gefciftet wor⸗ 
den, ob der Käufer in mala oder bona fide war. $, 359 a. a. D. 
Am zweiten Zalle ift ihm der Lokator auf Schadloshaltung gehalten, 
8. 360 a. a. D. 

44) Ebend. ę5. 3760 — 379, 383 - 385. Der $. 376 if tin 
Einzelheit. 

45) D’Avezan, lib. contract., II, Tr. 15 de locat. et — 
$. ult. (in Thes. Meerm., T. IV, pag. 103). — Leyser, me- 
dit., Sp. 220, m.3, 4, 5. — Lauterbach, coll. th. pr. h. t. 
48.53, 53. — Voet., comment. h.t. 4. 233; u. A. 

4) L. 20, 42 D. h. t. — Sf G.B. 51117 a. ©. 

59 * 
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wegen Bauten ein beträchtlicher Theil der Wohnung auf 
längere Zeit unbrauchbar wird 7); oder wenn durch 
Bauten ded Nachbars der gemietheten Wohnung das Lit 
entzogen wird #3); auch rechnet man eine große Wenge 
Ungeziefer (Wangen, Ratten, Mäufe) hierher, wenn ber 
Lokator den Fehler verfhwiegen hat?“). Das A. L.R. 
bat den Satz (9. 385): Iſt die gemiethete Sache zu dem 
beitimmten Gebrauche, ganz, oder doch größtentheils, 
ohne Verſchulden des Mietherd , untüchtig geworden: fo 
fann der Miether no vor Ablauf der kontraktsmäßigen 
Zeit von dem Vertrage wieder abgehen ??®). — Dar 
nach kann der Konduktor nur wegen eingetretener Untüch⸗ 
tigfeit der Sahe von dem Vertrage abgeben; von fol: 
en Umſtänden, die außerhalb der Sache oder der Per: 
fon liegen, weiß das Landrecht nichtd, namentlich vor 
Furcht #9) vor Drohender Gefahr, etwa vor anſteckender 
Krankheiten, in wiefern 3. B., wenn ein Ort von ber 
Peſt befallen wird, die Miether ihre Wohnungsmiethe 
aufgeben, oder Wieſen- und Weidepächter von dem Kon 
trafte abgehen künnen, wenn fie mit ihren Heerden we: 
gen der ſich nähernden Viehfeuche die Gegend verlaffen 
wollen 50%). Es ift Damit wie mit der Annäherung feind: 


47) L. 27 pr.; L. 60 pr. D. eodem. Ebenſo Deſtr. 8.9, 8. 1117. 

48) L.25, $.2 D. eodem. 

49) Hommel, rhaps., Vol. Il, obs. 332, Nr.1. — 0. Dei: 
ftorp, rechti. Bemerkungen, Bd. I, 8.234. — Bülow u Hage⸗ 
mann, praßtifge Erörterungen, VII, S. 87. 

49a) Den gleihen Say hat das Deſtr. G.B. &. 1117. 

49b) Als Beifpiel nennt die L. 27, 6.1 D.h.t. die Furqht ver 
dem GCinfturze des gemietheten Haufee. Die Antwort ift, daß, mweaz 
Grund, Gefahr zu befürdten, vorhanden geweſen, die Berpfliätuns 
zur Mietbözahlung mit dem Auszuge aufhöre, ohne einen hinreichende 
Grund zu Beforgniffen aber nicht. 

50) Leyser, medit., Sp. 220, m. 3, 4, 5. — Beurbaui, 
Grörterung der Zrage: ob ein NBeidepädter wegen Zurdt vor tem 
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licher, Raub und Plünderung begehender Haufen, worin 
das R. R. unter Umſtänden einen Grund zur Auflöſung 
des Kontrakts fieht51), das A. L. R. aber nicht *2), 
weshalb nah den Grundſätzen deſſelben dergleichen be⸗ 
vorſtehende Gefahren nicht berechtigen, den Vertrag aufs 
zuheben. Anderntheild erflärt dad A. L.R. Verände⸗ 
rungen in der Perfon oder den Umfländen des Mietherd 
für Aufbebungdgründe, wovon dem R. R. nichts befannt 
ift; denn der $. 576 fchreibt vor: „Wird der Miether, 
durch eine nicht freimillige Veränderung in feiner Perfon 
oder Umftänden, außer Stand gefeßt, von der gemiethe- 
ten unbeweglihen Sade ferner Gebraud zu maden: fo 
kann er gegen Vergütung einer halbjährigen Miethe, von 
dem Ablaufe des Quartals, in welchem die Auffündi- 
gung erfolgt ift, von dem Kuntrafte abgehen.” Durch 
Stellung eines Untermietherd, gegen den feine erhebli- 
chen Einwendungen nachzuweiſen find, kann er fih auch 
don diefer Vergütung befreien; und Perſonen, melde 
bei entitehendem Kriege mit den Truppen ind Zeld rü- 
en, find an ihre Miethkontrafte nur bid zum Ablaufe 
desjenigen Quartald, in welchem der Ausmarſch erfolgt, 
gebunden53) Wo der Wille des Mietherd mitwirkt, 


Aid nähernden Biehfterben von dem geſchloſſenen Kontrafte abzugeben 
befugt fei. Dortmund 1752, 

51) L. 13, 9.7D.h.t. — v. Quiſtorp, rechtl. Bemerk., 
Br. 1, Ar. 24 

52) 379 d. T. Auch der Code civil und das Deſtr. G. B. 
wiflen davon nichts. 

53) 88. 377 u. 378 a. a. D. Der $. 378 enthält cine pofitive 
Begünftigung der Militärperfonen, gegen welche fi wohl nichts fagen 
läßt, da Niemand von ihnen willkührlich zurüdbleiben fann, wenn 
Marſchordre gegeben worden ift. Darum ift es zur Anmendung des 
8. 378 au nicht nothwendig, daß der Krieg wirklich erklärt oder 
ausgebrochen fei. Erf, des Dbertrib. vom 10. Mai 1852 (Entſcheid. 
Bd. XXI, &, 164). 
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findet die Auffündigung nicht flatt; deshalb ift die Be: 
flimmung dann nit anzuwenden, wenn ein Beamter 
auf feinen Antrag verſetzt wird, oder eine ihm ange: 
botene Verſetzung nach feiner freien Entſchließung an- 
nimmt 54); oder wenn dem Miether einer Wohnung ein 
anderes Hand unter der Bedingung, ſolches fofort zu 
beziehen und zu bewohnen, vermacht worden 2); ober 
wenn er fonft ein Haus erwirbt °°). 


B. Laudgüterpacht. 


Just. H. Boehmer, diss. continens quaedam capita, eaque ple- 
rimum practica, circa locationem et conductionem praediorum 
rusticorum, Halae 1730 et rec. 1737; et in Exercitat. ad Pand., 
Tom. HI, pag. 464 sq. — v. Benningfen, vom Padıte wa 
Berpadte der Güter. Leipzig 1771. — Der Kauf und Berkauf, 
wie aud Pacht und Berpadtungen der Landgüter, nad öfonomiid- 
juriftifden allgemeinen Grundfägen. Gin Auszug aus der oeco- 
nomia forensis. 2 Bände. 4. Dresden 1789. — 3. Ludw. Aus. 
Hermes, praft. Handbud zum Gebraude bei Rittergutss Käufer 
und Padtungen, Leipzig 1802. — (v. Borgitede) juriſtiſch 
oͤkonomiſche Grundfäge von Generalverpadytungen der Domänen in 
den preuß, Staaten, Berlin 1785. Umgearbeitet und neu berazs: 
gegeben von Kicolai unter dem Titel: oͤkonomiſch⸗ juriſtiſche 
Srundfäge von der Verwaltung des Domänenwefend in den preuß. 
Staaten. Berlin 1802. — %erber, über landwirtbfäaftlide 


54) de Cramer, obs. jur. univ., Tom. IV, obs. 1101, peg. 
156. — AM. die Gef. -Nerif. Motive ad b.t., &. 105, doch mar 
aus Billigkeit, alfo eigentlid vom Standpunkte des Geſetzgebers axt. 

55) UM. Siewert, Material., 9. VI, 8.82.53 Graͤvell, 
Nießbrauch, Paht und Miethe, &. 204, weil dem Mietber weder zu: 
gemutbhet werden Fönne, die Erbſchaft auszufhlagen, nod auch zwei 
Wohnungen zu behalten. Kuriofer Grund! Meder dad Eine, nod dei 
Andere wird ihm zugemutbet: er Tann die Zumendung annehmen und 
die Bedingung erfüllen; dadurd aber, daß er feinem Vortheile nad: 
geht, wird er von feiner Verbindlichkeit nicht liberirt; der andere Kon 
trahent ift nicht fein Mittel, fondern aud ein Rechtsſubjekt. 

56) Voet., comment. ad Pand. h.t. $. 23 in fine. Wie men 
je auf einen Zweifel hierüber hat kommen tönnen, ift nit zu finden. 
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Kontrafte, 3.2, Schwerin 1803. — Stenger, Berfud über 
das Güter = Zeitverpachtungs⸗ und Padtungsgefhäft. Geſchichtlich, 
geſetzlich, ſtaats⸗ und privatwirthſchaftlich dargeſtellt. Mit einigen 
Vorbemerkungen von Thaer. Berlin 1820. — v. Thumb, 
geſchichtil., ftaatd» und privatreäti. Handbuch tiber Pacht⸗ und 
Berpadhtungsverträge, praktiſch und gefeglid vorgetragen. Wies⸗ 
baden 1822, — v. Honftedt, die Veryachtung der Landgüter in 
ihrem ganzen Umfange, oder der Pachtanſchlag, der Pachtkontrakt 
und die Pachtübergabe, mit Hinweifung auf die Grundfäge des Ge- 
meinen, auch Preuß. Landrechts, praktiſch erörtert. Hannover 1837. 
Gut, aber die Nachweiſung der preuß. Stempelſaͤhe &. 169 ift ganz 
unbraudbar, weil fie nad dem ſchon 1822 abgeſchafften alten Stem> 
pelgefege gegeben ift. Dazu Götting. gel. Anz. 1837, &.761.— 
Buddeud, die Zcitpadht größerer Landgüter. Magdeburg 1838. 


$. 349. 
t) Befondere Art und Eingehung. 


I. Bon Pachtungen der Landgüter ?) gelten eine 
Reihe befonderer, durch die zufammengefeßte Befchaffen- 
heit des Gegenſtandes bedingter Megeln. Iſt ald Preis 
ein Theil (Quote) der gewonnenen Früchte audbedungen, 
fo nennt man das Geſchäft colonia partiaria oder locatio 
partiaria, den Pächter colonus partiarius?). Weil Ga- 
jus (Note 2) fagt, daß der partiarius colonus, quasi 
societalis jure, Schaden und Gewinn mit dem Grund: 
herren tbeile, ift von Einigen®) behauptet worden, daß 


1) Ueber den Begriff eines Landgutes ſ. oben $. 126, Wr. 2, 
Bd. Il, 8.448. — AULER. 85.400 u. 407 d. T. 

D L.25, $.6D.h.t. — Gefterding, über die colonia par- 
tiaria ; in der Audbeute von Nachforſchungen, Bd. IV, Abtbeil. 1 
(Greifswald 1832), S. 141. — Lauterbach, de colono partiario. 
1670. — Kyber, de colono partiario, HalbsBauer. Altdorf 1677. 


— Reinold, de colono partiario. Giess. 1678. — Kaem- 
pfer, de coloni partiarii juribus. Jenae 1680. — Dben, Rote 14 
zu $, 314, 


3) Connanus, comment., L. VII, « 11, $. 13. — Lau- 
terbach, colleg. th. pr. h. t. 34; u. A. — Dben, Rote 14 
zu 8. 344. 
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dieß Geſchaͤft nicht lediglich nach den Grundfäßen der lo- 
catio conductio, fondern mehr nach den Regeln des Be: 
felfchaftsfontraftd behandelt werden müfle. Das A. L. R. 
folgt der herrfhenden Meinung, wonach dad Geſchäft 
nad) den Regeln ded Pachtkontrafts zu beurtheilen, nur 
daß wegen Bertheilung der Früchte die Negeln des Ge: 
fellfchaftövertrages anzumwenden®). I. Pachtkontrakte 
über Landgüter, und auch über einzelne Aeder und an⸗ 
dere Pertinenzftüde eines Gutes, müſſen, ohne Unter: 
fhied des Betrages bed Pachtgeldes, nah dem A. ER. 
immer fohriftlich, wenn aber das jährlihe Pachtgeld 
200 Thlr. oder mehr beträgt, und zugleich der Gegen: 
ftand ein ganzed Gut, nicht bloß einzelne Aeder oder an 
dere Pertinenzitüde find, gerichtlich oder notariell 
errichtet werden, es haben aber die vor Kreditinflituten 
und anderen dergleichen öffentlichen Anftalten, unter Zu: 
ziehung eines Syndikus, Zujtitarius oder fonftigen Rechts: 
fonfulenten errichteten Pachtkontrafte gleiche Wirkung *). 
Man hat gemeint, daß unter „anderen dergleichen öffent: 
lihen Anjtalten,“ vor welchen Pachtkontrakte errichtet 
werden können, nicht Magiltrate zu verftehen, weil nit 
vor, fondern von diefen Pachtkontrakte geichloffen wür⸗ 
den®). Vorausgeſetzt werden dabei folhe Güter, die 
von der öffentlichen Anftalt verwaltet werden; verpachtet 
man ſolche, fo foll ed genügen, wenn der Kontrakt vor 
der Anftalt errichtet wird, weil dabei der ganze Zweck 
bed Geſetzes wegfällt”). Daraus ergiebt fih, dag in 

4) 88. 265 und 266 d. T. 

6) Ebend. 88. 401, 403, 4075 und Anh. $. 57. — Pr. te 
Obertrib, 1558, v. 5. April 1845 (Entid. Bd. XI, ©. 185). 

6) ud. des D.%. Senats des Kammergerichts (Fur. Moden 
ſchrift, Jahrg. 1840, SG. 504), 

7) Reſkr. v. 13. Febr. 1791, aus welchem die Beſtimmung des 
Anh. $. 57 entnommen iſt. (N. C. C. Tom. X, S. 931; Rabe, ®. 
IV, &, 26.) 
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ſolchem Falle die Anſtalt alle Mal zugleich auch Kontra⸗ 
hent iſt, wie an allen Pachtkontrakten über Güter, die 
unter landſchaftlicher Sequeftration ſtehen, geſehen wer⸗ 
den kann. Derſelbe Fall tritt ein bei den Regierungen 
in Hinſicht auf die Domänen, und in demſelben Verhält- 
niſſe fiehen die Magiflrate wegen der den Kommunen ge= 
hörigen Güter. Jene Meinung hat hiernach feinen Grund, 
wenn nur die Bedingung, an welche die Befugniß ge: 
knüpft wird, zutrifft, daß nämlich die Anftalt mit einem 
rechtöverftändigen Beamten verfehen ifl; hierauf kommt 
ed vornehmlich an, denn alddann, heißt ed (Note 7), 
falle bei ſolchen Kontrakten der ganze Zweck des Geſetzes 
hinweg, und wenn man auf den dießfaͤlligen Vorſchriften 
auch hier beſtehen wollte, würde dieſe in eine bloße leere 
Formalität ausarten, indem die Beglaubigung des Ac⸗ 
tu8 vor den Direktionen nach der Analogie der A. G.O. 
Th. I, Tit. 2, 8.7 um fo unbedenklicher erfolgen Fönne, 
als diefe Dirertioned mit einem rechtderfahrenen, zur Ju⸗ 
ſtiz oder doch zum Protokoll verpflichteten Syndico ver- 
feben feien, und was den zweiten Zwed einer deutlichen 
und beftimmten Zaffung des Kontrakts anlange, die Er⸗ 
reichung deffelben, nad ihren Sach: und Lokalkenntniſ⸗ 
fen, und von deren Syndico, als einem der Regel nad 
in ſolchen Gefchäften geübten Manne weit zuverläffiger, 
als von den meiften Gerichten, und vollends von einem 
gewöhnlichen Juſtizcommiſſario zu erwarten fei. Diefe 
Gründe paſſen fomohl auf, mit einem rechtöverjtändigen 
Syndikus verfehene, Magiftrate ald auf Domänen: Ber: 
waltungsbehörden und alle anderen öffentlichen Anitalten, 
welche Güter zu verwalten haben. Eine andere Frage 
ift: ob diefe Gründe nach der Natur der Form die Be- 
flimmung des Anh. $. 57 rechtfertigen. Dieß ift zu ver: 
neinen, denn bier fol die Form nicht zur befjeren Be- 
glaubigung, fondern zur Verbindlichmachung hinzukom⸗ 
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men; und darum begründet ein bloß fchriftlicher Vertrag in 
Fällen, wo die gerichtliche Form vorgefchrieben iſt, durch⸗ 
aus Beine Klage auf gerichtliche Vollziehung ded Pacht: 
kontrakto ®), wie ed im Allgemeinen bei Verträgen ber 
Fall ift, wo nur zur Beglaubigung die gerichtliche Voll⸗ 
ziehbung binzufommen muß. — Sit die Form vernad: 
läffigt, fo Fan weder Erfüllung no Entſchädigung ge⸗ 
fordert werden; ift aber die Uebergabe hinzugefommen, 
fo verbindet der Kontratt?) nur auf Ein Jahr, fo def 
derfelbe,, wie oben gefagt ift ($. 338, II, 1), durd ein: 
feitige Kündigung vor der verabredeten Zeit aufgehoben 
werden fann !°). 


§. 350. 
2) Berbintiihfeiten Des Berpiädters 


I. Der Verpäcter muß das Gut dem Pächter ges 
börig übergeben. Dazu gehört: 1) Die verpachteten 
Grundſtücke müffen nach dem beftimmten Maße und Zahl 
- übergeben werden. Das Maß kann entweder nad der 
Bermeilung,, oder bei Aedern nach der Ausfaat in Schef- 
fein, und bei Wiefen nad dem Ertrage in Fudern be 
flimmt werden. Iſt dad Lebtere der Fall, fo wird bad 
angegebene Quantum für ein ſolches veritanden , welches 
vorher gemöhnlich audgefäet und beziehungdweife an Fu⸗ 
dern gewonnen worden; ald gewöhnlich aber gilt 


— 


2) Pl.⸗Beſchl. (Pr. 35) des Dbertrib. v. I. 1834 (gedr. Samml. 
I, 8.138); Pr. 527, v. 1. Dt. 1838 (Entf. Br. IV, ©. 117). 

9) Dad Obertrib. hat in feinem Urtel v. 1. Dft. 1838 (Entfk. 
B.1V, S. 125) tie Rechtswiſſenſchaft mit einer neuen Distinftion 
bereichert. Man lieft dort: „Daß der $. 406 a. a. D. nur in diefem 
Sinne zu verftehen, ergiebt fi aber aud aus deffen Wortfaffung. E 
wird ausdrücklich gefagt, daß die Pacht, nit der Pacht vertrag, 
nur auf Sin Jahr gelte.” (}) 

10) U. 2. 56.402, 405, 406 d. T. — Entſch. des Dbertrib. 
a. a. D. ©. 117. 
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sach dem A. ER. dasjenige, was bei Aeckern im Durch⸗ 
fehnitte der naͤchſtoorhergehenden fechd Jahre gefäet, und 
bei Wieſen im Durchſchnitte der nächftuorhergehenden drei 
Jahre geerntet worden. Wird weniger ald dad beftimmte 
Map übergeben, fo wird dad verabredete Pachtgeld, nach 
Berhältniß des fehlenden, gegen dad angefchlagene Quan- 
tum, und nad Verhältnig des Pachtzinfed gegen den Be: 
trag des Anfchlags herabgefekt !'); denn Pachtungen nad. 
einem beitimmten Maße können nur auf Grund eines An 
ſchlags ftattfinden, es ift jedoch nicht eine jede Pachtung, 
wobei ein Anfchlag vorfommt, eine Pachtung nad einem 
beftimmten Maße, vielmehr kann ein Anfchlag auch bei 
einer Pachtung in Paufh und Bogen, der Befchreibung 
wegen, vorfommen, mas nach der aus dem Inhalte des 
Kontraftd zu entnehmenden Abficht der Parteien beur- 
theilt werden muß. Für die in dem der Pachtung wirt- 
lich zum Grunde gelegten, nicht etwa zur bloßen Be⸗ 
fhreibung gemachten Anſchlage angegebene Qualität und 
Güte der Grundftüde haftet der Verpächter nur wegen 
Betrugd gegen den Pächter, und der von der Kultur 
und von Naturbegebenheiten abhängende Ertrag der ver: 
pachteten Rubungdrubrifen ift niemald zu vertreten 2). 
Iſt ohne Anfchlag gepadhtet, d. h. ift der Pachtung kein 
Anfchlag zum Grunde gelegt worden, fo ift die Pachtung 
alle Mal in Paufh und Bogen, und bei folden Pad: 


1) A. L. R. 5.4325 — 448 02%. Diele Beftimmungen ftammen 
aus der Zeit, wo die Landwirthſchaft noch auf einer ſehr niedrigen 
Stufe ſtand. Heutzutage wird kein verſtaͤndiger Landwirth die Aus: 
ſaat als maßgebend anerkennen. Der Eine fäct und muß fäen, wegen 
ungenügender Kultur und Vorbereitung, 20 bis 24 Mepen auf den 
Morgen; der Andere fäet auf denfelben Ader nur die Hälfte und bat 
eine reichlichere Ernte ald jener. 

2) A. L.N. 58.432, 429, 430 a. a. D. Die Beftimmung weicht 
von dem allgemeinen Grundfage über Haftung für Dualität und Güte 
ab. A. ER. I, 5, 56.325 fig. 


940 Zorderungen auf wechſelſeitige Leiftung. 


tungen findet wegen fehlender Zahl oder Maßes feine 
Herabfetung ded Pachtgeldes flatt, fondern der Verpäch⸗ 
ter ift nur die Subftanz des Guts und deffen Zubehör zu 
gewähren verbunden®). 2) Dad Gut muß in einem 
brauchbaren und nutzbaren Zuſtande überliefert werden? ®). 
Davon gilt nach dem A. L. R. eine Ausnahme bei Pad: 
tungen in Paufch und Bogen, wenn Semand wiflentlid 
ein verfallened und verwüſtetes Gut gepachtet bat: bier 
kann der Pächter keine nicht ausdrücklich bedungene Wie: 
derherftellung, auc feinen Erfaß der von ihm felbft dar: 
auf verwendeten Koften fordern, noch deöwegen Abzüge 
von der Pacht machen). Aus dieſer Einzelheit bat 
man *°) den Schluß gezogen, daß der Miether jederzeit, 
und der Pächter, wenn er nit in Paufh und Bogen 
gepachtet hat, die auf die Verbefferung der mangelhaften 
Beichaffenbeit nuüßlich verwendeten Koften, auch wenn 
bie Mängel in die Augen fallend geweſen find, erfebt ver: 
langen könne. Diefer Rückſchluß enthält im Wefentlichen 
die Regel, von welcher die 68. 275, 276 eben nur eine 
Ausnahme machen, nur mit einer Ueberfchreitung bis zu 
Berbefferungen und nübliden VBerwendun: 
gen, welche abzumweifen ijt, weil die Brauchbarkeit für 
denjenigen Zweck, zu welchem die Sache benubt werden 
foll, genügt. Auf der anderen Seite ift aber der Mei: 
nung, welde zur MWiderlegung jened Schluffes verlaut: 
bart worden ift, entfchieden entgegen zu treten. Es ifl 
gefagt* P): „Auf ſolche Weife würden wir dahin kom: 
men, daß dem Miether und Pächter ein Anfpruch auf 
Gemwährleiftung felbft für in die Augen fallende Fehler 

3) TER. 5.431 d. T. — Pr, des Obertrib. 310, v. 24. Juli 
1837 (Entſch. Bd. II, &. 326 fig.). 

3a) A. L. R. 8.272 a. a. O. Ebenſo Deſtr. G. B. $. 1696. 

4) A. L. R. 66. 275, 276 a. a. O. 


42) Bielis, praktiſcher Kommentar, Bd. IV, &, 512. 
4b) Geſ.⸗Reviſ., Penſum XIV, Motive zu Tit. 21, SG. 79. 
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zuftände, während nach allgemeinen Grundſätzen nur ſol⸗ 
che Fehler dem Mangel ausdrücklich vorbedungener Eigen- 
ſchaften gleich fteben, welche dem Uebernehmer einer Sa: 
che ohne eigened grobes oder mäßiges Verſehen unbe: 
kannt geblieben find (A. L. R. I, 5, $$. 329— 331). 
Daß daher (?) der aus dem $. 275 d. T. gezogene Schluß 
falfch fei, kann wohl nicht bezweifelt werden. (?) Ber 
Mieth= und Pachtkontrakt ſtehen binfichtlich der ausdrück⸗ 
lich vorbedungenen und der jtillfehmweigend vorausgefehten 
Eigenichaften, fo wie in Betreff der in die Augen fal- 
lenden Sehler den übrigen Verträgen ganz glei. Des⸗ 
wegen muß eben dag, was im $. 275 d. T. von der wif- 
fentliden Pachtung eined verfallenen oder verwüſteten 
Gutes in Pauſch und Bogen verordnet ift, für alle Fälle 
gelten, wo die vermiethete oder verpachtete Sache Feh⸗ 
ler bat, welche dem Miether oder Pächter beim Ab: 
ſchluſſe des Vertrages ohne fein Verfchulden nicht haben 
unbemerkt bleiben können.‘ Diefer Sag ift nicht anzu= 
erfennen. Er ſteht zunaächſt mit dem Wortlaute des Ge: 
feßesd in Widerfpruh, denn der $. 272 enthält die Re⸗ 
gel und der $. 275 wortdeutlich eine Ausnahme davon. 
Dann aber ift die Beweisführung hinfällig, weil der Be- 
weidgrund, nämlich die Sleichitellung der Miethe und 
Pacht mit „den übrigen Verträgen‘ in Betreff der na⸗ 
türlichen Zehler der Sache, ein Irrthum iſt; denn jene 
angerufenen Beilimmungen im Tit. 5, $$. 329 — 351 
über natürliche Mängel und Fehler (ſ. g. ädilitiſche Zeb- 
ler) beziehen fih auf Verträge über Eigenthumsübertra- 
gungen, d. h. auf Verträge, deren Gegenftand die Sub- 
flanz einer Sache ift; auf die Miethe und Pacht findet 
dad Adilitifche Edikt feine Anwendung *e). Mit dem ba- 
nalen Einwurfe, daß das R. R. bei und nicht gelte, iſt 
bier nichtd auszurichten. Denn es ift nicht Laune römi⸗ 
4e) L.63 D. de aedilit. edicto (XXI, 1). 
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den, wozu namentlich die Ausübung der mit dem Gute 
verbundenen Gerechtfamen, ſelbſt dad Patronar 7) gebö- 
ren. Das U. 2ER. beitimmt biervon abweichend, aus 
publiciitifchen Gründen, daß bloße Ehrenrechte, die ent- 
weder gar nicht, vder doch nicht gewöhnlich und in ber 
Pegel, eine nach Gelde anzufchlagende Nubung bringen, 
der Pächter fih niht anmaßen darf, und daß insbeſon⸗ 
dere die Gerichtöbarfeit und die davon abhängenden Ge: 
rihtögebühren und Strafgefälle nicht verpacdhtet werden 
fünnen, wohl aber andere erlaubte Nutzungen der Ge 
richtöbarfeit, 3. B. Zaudemien. In wiefern dergleichen 
Hebungen und nußbare Rechte, worüber der Kontrakt 
nichts enthält, für mit verpachtet zu erachten find, oder 
nicht, hängt davon ab: ob in Pauſch und Bogen, oder 
nach einem Anfchlage verpachtet worden. Im letzteren 
Falle hat der Pächter auf Rubriken, die dabei mir Still: 
fhweigen übergangen find, nur in fofern Anſpruch, ale 
folche mit anderen, zum Genufje eingeräumten Rubrifen 
untrennbar verbunden find; im eriteren Salle gebührt dem 
Paächter der gemeingemwöhnliche Genuß aller bei dem Gute 
bisher genußten Grundſtücke, Hebungen und Rechte, mel: 
he einen nach Gelde zu berechnenden Ertrag gewähren ®). 
ll. Der Verpächter muß auch während der Pachtzeit 
dem Pächter die ungehinderte Benußung der verpachteten 
Grundſtücke und Rechte gewähren (frui licere praeslare), 
wozu nicht allein die Fälle, wo aus einem Rechtdgrunde 
Bd. XXXVI, ©. 19) Dad verfteht fi bei Bermuthungen immer 
von ſelbſt, weil fie nur die Beweislaſt beftimmen. 

7) e.7 X. de jure patronatus (lil, 38). Gigentlidy enthält 
dieſes Gap. eine ſolche Beſtimmung nit, fondern ſegt voraus: wenn 
das fraglihe Gut einſchließlich des Patronatrechts in Erbe 
pacht gegeben worden, Es bezieht fih alfo auch nur auf Erbpadt. 

8 A. L.R. 85,108 — 412 d. T. Die Gerichtsbarkeit und Ge: 


richtsſporteln uad Strafen find. in der Neuzeit in Wegfall gekommen; 
demien nit. 
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die Sade entzogen wird (Eviktiondfall), fondern au 
die, wo durch irgend eine Gewalt Hinderniffe und Ent: 
behrungen eintreten, gehören. 1) Bei Eviktionen muß 
der Verpächter den Pächter vertreten, und für bie da⸗ 
durch entzogenen und gefchmälerten Nutzungen oder Rechte 
ſchadlos halten). Das A. L. R. unterfceidet, in Be: 
ziehung auf die Schadlodhaltung, für theilmeife Entzie: 
hungen wieder zwifchen Pachtungen nach einem Anfchlage 
und Pachtungen in Pauſch und Bogen. Bei den erite- 
ren wird wegen Schmälerung ded Nutzungsrechts (mofür 
auch Auflegung neuer öffentlicher Laften und Abgaben an⸗ 
zufehen find) in einer oder der anderen Rubrik dad Pacht: 
geld nach Verhältniß des Anſchlags der Rubrik gegen das 
Pachtgeld ermäßigt, und die als firirt und befländig ans 
gegebenen Zinfen und Hebungen, melde nicht aus Zab- 
Iungdunfähigfeit der Debenten, fondern aus einem Rechts⸗ 
grunde ausfallen, gehen von der Pacht ganz ab !9); ift 
in Pauſch und Bogen gepadtet, fo tritt bei Schmäle: 
rung ded Nutzungsrechts Ermäßigung des Pachtgeldes 
nach Berhältniß der ehemaligen durchſchnittlichen Nutzun⸗ 
gen der nächitvorhergehenden drei Jahre zu dem Ausfalle 
und dem Pachtgelve !1) ein; für ausfallende firirte Zin- 
fen und Hebungen hingegen wird nichts erfegt '?). Die 
bemerften Gewährdmängel muß, nach Vorſchrift ded N. 
L.R., der Pächter noch vor Ablauf ded Jahres, in 


9) L.9 pr; L.7D.hre — WEN. 541902, 

10) 85.420, 322— 324 0.0.9. Pr. des DObertrib. 311 vom 
243, Zui 1837 (Gatih. Br. Il, S. 326). 

11) 3.8. der jährlide Ausfall beträgt 100, der Durchſchnitt der 
Kugungen aus den Irpten drei Jahren 1000, und das Pachtgeld 500, 
fo beträgt der Ausfall 10 Prozent, das Pachtgeld wird mithin um 
80 Thir. ermäßigt. Vergl. Erk. des Sbertrib. vom 20. Zuni 1855 
(Entſc. Br. XXX, 8.16). 

12) A. v. R. 55.321, 431 d. T. Zür die Sicherheit der Squld⸗ 
ner haftet der Berpächter nicht. Bergl. 423 a. a. D. 

Koh Kecht der Bord. ML 2. Auf. 60 
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welchem diefe Mängel fi hervorgetban haben, anzeigen; 
und alddann, heißt es, hängt ed von ihm ab: ob er feine 
Horderung fofort, oder nach einem Zeitverlaufe einklagen 
will; hat er aber die Anzeige bid zur Rückgewähr ver: 
fhoben: fo fol er dabei nicht weiter gehört werden !*=). 
Diefe erft bei der Umichreibung des Konzepts zum Drucke 
ded Geſetzbuchs am Rande improvifirten ==) Worſchrif⸗ 
ten verurfaden mancherlei Bedenten. Zuvörderſt weis 
man nicht: ob dad Kalenderjahr oder was fonft fiir eim 
Jahr gemeint fei. Die Ausleger rathen auf das Wirth: 
fhaftsjahr, welches mit dem 1. Zuli anfängt 2°) Es 
mag aber weder diefed noch das Kalenderjahr gemeint 
fein, eber dürfte an das Eontraftlihe Jahr gedacht wer: 
den !=bb), Aber auch diefed kann nicht gemeint fein, 
wenn man in dem Falle, wo die Entdedung kurz vor Ab: 
lauf diefed oder jenes Jahres gemacht wird, nicht Die of: 
fenbare Gewaltthat für Recht erkennen will, daß derje: 
nige, der die Anzeige bis zum gänzlichen Ablaufe wicht 
bis zum Verpächter bat hinfchaffen können, keinen Schu 
und fein rechtlihes Gehör finden fol. Deswegen Fasz 
dad Jahr erft von dem Augenblicke anfangen, wo bie 
Mängel fih hervorgethan haben. Zreilih paflen dazu die 
Worte: ‚vor Ablauf ded Jahres, in welchem dieſe 
Mängel fich. hervorgethan haben,“ nicht; allein ſolche 

122) 88. 623— 625 a. a. D. Diefe Beftimmungen beziehen ſich 
nur auf eigentliche Coiftionsmängel. Pr. ded Tbertrib. 335, vom 
18. Ecptember 1837 (Behr. Sammlung I, S. 17.) 

1288) Geſ.⸗Reviſ., Penfum XIV, Motive 3. Tit. 14, G. 148 

125) TER. I, 7,919. — Gräpell, Rießbrauch, Pat 
und Miete, S.314 E.; Geſ.⸗Reviſ. a. a. D. 8.1505 Borat⸗ 
mann, Eyftm, Br. IV, 8.543 ff. 

j2bb) Für tiefes Jahr hat fich ſchließlich das Dbertrib. entfbie 
den durch den Pl.⸗Beſchl. (Pr. 1440), v. 28. Mai 1843 (Min.Bl. 
©. 188 und Entſch. Bd. X, S. 33), Gleichvirl, wenn wir nur das 
rechte kennen. 
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willführliche Beflimmungen müffen immer fo ausgelegt 
werben, daß eine dabei nicht beabfichtigte Rechtöverlekung 
vermieden wird. Sodann iſt zwiſchen den Gegenfägen 
noch ein Mittel, worüber hinweggegangen ifl. Es heißt: 
Hat der Pächter die Anzeige gemacht, alsdann hängt es 
von ihm ab: ob er fofort oder erit fpäter Hagen will; 
bat er aber die Anzeige erft bei der Rückgabe vorgebracht, 
fo foll er damit nicht weiter gehört werden. Was foll 
nun aber Rechtens fein, wenn weder bad Eine noch das 
Andere gefcheben, fondern die Anzeige in der Zwiſchen⸗ 
zeit von dem Ablanfe ded Jahres bis kurz vor der Rück⸗ 
gabe gemacht worden it? Man wird die Klage zulaflen. 
müſſen, fo lange fie nicht verjährt iſt. Hiernach wäre 
der Sinn diefer Vorfchriften der: Gewährdömängel, wel⸗ 
che erit bei oder nad) der Hebergabe vorgebracht werden, 
finden in keinem Falle mehr Gehör; werden fie früher 
angezeigt, fo fünnen und müfjen fie innerhalb. der allges 
meinen Berjährungsfrift eingeflagt werden, aber der Päch⸗ 
ter, welcher die Tontraktliche Verbindlichkeit (denn bie 
Anzeige ift ein Naturale des Pachtlontrafts) nieht erfüllt, 
d. h. dem Verpächter binnen Jahresfriſt nach der Entde⸗ 
Aung nicht Anzeige gemacht, und ihm folchergeitalt die 
Mittel und Gelegenheit entzugen hat, dem Mangel abzu⸗ 
helfen oder den Gegenbeweis zu führen, muß dafür ſchadlos 
halten und nach Umſtänden die exceptio doli gegen fidh gels 
ten laffen 2°). 2) Der Grundſatz, daß nicht bloß der Ge⸗ 
braud der Sache, fondern aud) eine zu dem beabfichtigten 
Zwecke beſonders brauchbare Sache mährend der ganzen 
Zeit verichafft werden muß, kommt in einer wichtigen Ans 
wendung vor, bei frucdhttragenden Sachen, wo die Re⸗ 
gel gilt, daß, wenn ein verpachtetes Grundflüd ein Jahr 

12€) Der gedachte Pi.-Beſchl. (Rote 1266) Hat feſtgeſtellt, daß 
vie Richtbefolgung des Gebots nicht den Berluft des Rechts auf Ents 
ſchaͤdigung für den Pächter zur unmittelbaren Folge habe, 
60° 
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feine Früchte trägt, z. B. durch Hagelichlag oder Ueber: 
ſchwemmung unfähig wird, der Pächter Fein Pachtgeld 
zahlt. Neuere behaupten, das fei ganz anomalifch, le⸗ 
diglich auf Billigkeit beruhend; es iſt aber nichts weiter 
als die folgerechte Anwendung jened Grundſatzes. Ro: 
mifche Rechtöregel ift: wenn durch höhere Gewalt ober 
Naturbegebenheit (vis major) der Pächter an der Frucht⸗ 
perception ganz oder theilmeife verhindert, und folder: 
geftalt der Zwed des Kontrakts vereitelt wird, fo ift das 
Pachtgeld verbältnißmäßig erlaffen, gleichwie bei der 
Miethe eines abbrennenden Hauſes nur für die Zeit, wo 
daffelbe benugt worden ift, Zind gezahlt wird 132). Das 
Aeuperite kann alfo nur Remiffion des ganzen Pachtzin: 
fes fein, und die Berechnung dabei bezwedt bloß die Er: 
mittelung und Feitjtellung der an der Ernte verlorenen 
uote, um eine gleide Quote des Zinfed zu erlaflen. 
Die Borausfegungen find: a) Ein nicht durch die Lage 
des Grundſtücks oder durch die Befchaffenheit der Sade 
bedingter und durch den Pächter nicht abzumendender Zu⸗ 
fall !%), ale: Mißwachs, welder nicht durch fehlerhafte 
Beitellung oder Befchaffenheit der Sache verurfacht ifl >); 
ungewöhnliche, d. h. nach der Lage des Grundſtücks nicht 


13) L.15, 66. 2, 3,5, 7; L.25,.6D.ht. — L.8, 18 
C. eodem. — C. 3 X. de locato (III, 18). — 8. Sell, über bie 
remissio mercedis bei dem Padtrertrage wegen zufäliger Berhinde⸗ 
rung des Früchtebezuges; im Archiv für civiliitifhe Praxis, Bv.XX, 
©. 188 fig. | 

13) L.15, 2 D.b.t. — «3X. de locato (lIT, 18). — 
%. %R.8.4790,%. — de Beulwitz, diss. de remissione mer- 

cedis ob damna fortuita. Rudolst. 1773. — Krafft, d. gun 

quaestio: num conductor obstrictus sit ad solvendam mercedem, 
si cusu adverso fructibus fundi conducti vel penitus vel magna 
ex parte privatus fuerit? ex jure civili dissolvitut. Marb. 1764. 

15) Albrecht, diss. de mercedis remissiune ob sterilitatem 
aestimanda. Giess. 1779. 
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zu befürdten geweſene Ueberſchwemmung; Verheerung 
der Fruchtfelder durch Feinde's), Hagelſchlag, Heu: 
ſchrecken und Maͤuſefraß!7) und dergl.; Viehſeuche in⸗ 
ſofern, als dadurch die Beſtellung der Aecker unmög⸗ 
lich wird 18); Verbrennung der Früchte auf dem Felde. 
b) Der Unfall muß die Perception der Früchte verhin⸗ 
dern; gefchieht der Schade an ſchon gewonnenen in Be- 
fib genommenen (gezogenen, percipirten) Früchten, fo 
ift das fein Nemiffionsfall, vielmehr trifft dad Unglüd 
den Pächter. Percipirt find die Früchte jedoch noch nicht 
duch die Abfonderung, ſondern erſt durch die Erärei- 
fung der Gewahrfam, wobei nichtd auf den Ort antommt, 
wo die Aufbewahrung gefchehen foll, daher auch die ge⸗ 
ernteten Zrücte, welche der Pächter .auf dem Felde in 
Schobern und Gruben ftehen oder liegen läßt, auf feine 
alleinige Gefahr dort bleiben. c) Der Schade muß durch⸗ 

greifend, bedeutend fein!) Wie groß er fein müſſe, 
um einen Erlaß zu bewirken 20), ift nicht beftimmt, jeder 
einzelne Fall muß vom Richter nach feinem Ermeſſen bes 
urtheilt werden; und wenn der Schade bedeutend genug 
befunden wird, fo ift der wirkliche Ertrag der Ernte und 
der zu ſchätzende Gewinn, welcher ohne den Unfall aus 
Berdem noch zu erwarten gewefen wäre, zufammenzus 


16) Riedesel ab Eisenbach, commentat. de eo quod 
justum est circa remissionem mercedis in locatione conductione 
ob calamitates bellicas, cum praefat. Jo. Steph. Puetteri. Gott 
1760. . 

17) Struve, disquis. de muribus eorumque damnis, Jenae 
1676, cap. 3. 

18) de Balthasar, diss, de remissione mercedis in loca- 
tione praediorum rusticorum ob ingens damnum ex lue pecorum 
conductori contingens. Gryphisw. 1756. 

19) L.25, 9.6; L.15, $.2 D.h.t. 

20) Steeb, diss. de quantitate damni casa in rebus locatis 
dati mercedi remittendae locum faciente. Tub. 17%. 
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rechnen, und nach Verhaͤltniß des verlorenen Fruchtge⸗ 
winnes zum Ganzen der Pachtzins zu erlaffen. — Die 
Beltimmungen ded A. ER. über Remiffionen 21) mei: 
Gen hiervon in ihren Vorandfegungen und Grundanfig- 
ten wefentlih ab. Der römifhe Grundfat aller Remif- 
ſionen beruhet wefentlich darauf, daß der Gebrauch oder 
die Nutzung der Sache nicht geftattet geweien, und daß 
folglich in fomweit auch Fein Preid zu zahlen, weil diefer 
nicht für die Sade, fondern nur für den Gebrauch ent: 
richtet wird, mithin auch nur in foweit gegenzuleiften, als 
vorgeleiftet worden if. Die Verfaſſer ded A. EM. ba 
ben das Prinzip ganz anderdwo, nämlich in dem Frucht⸗ 
erwerbe zu finden geglaubt, ohne daß man dabei erwo- 
gen bat, daß diefed Prinzip bei Gegenfländen, welde 
feine Früchte bringen, fein Refultat giebt, und daß mit 
bin das R. R., je nach den Gegenſtänden der localio 
conductio, zwei verichiedene Prinzipien nachweifen müßte. 
Sie find dadurch zu dem Ergebniffe gefommen, daß, weil 
nach den Grundfähen des A. L. R. der Pächter fchon in 
dem Augenblide der Entſtehung Eigenthümer der Früchte 
fei, eigentlih gar Feine Remiſſion flattfinden müßte; 
weil man aber biefelbe doch nicht um des bloßen Prinzips 
willen babe augfchliegen wollen, jo hätten fie der Lehre 
eine ganz andere Geftalt geben müffen, wobei mehr auf 
Billigkeit ald auf folgereht durchgeführte Grundfäße 
Rüdficht genommen worden fei??). Daher ift denn auch 
nur eine Aufzähfung der einzelnen zufammengeftellten 
Sätze zu erwarten, welche in feiner inneren Berbindung 
ftehen; und ed find ganz verfchiedenartige Forderungen, 
namentlich wirkliche Remiffiondforderungen , dann Erfah 


21) Burchhardi, die Lehre von den Memiffionen bei Pachtver⸗ 
trägen ; in der Jur. Zeit. 1835, Nr. 36 u. 37. 

22) M. |. Geſ.⸗Reviſ., Motive z. Entw. d. T. S. 1235; ui 
zugsweiſe auch in den Ergänzungen 3. die. Zit. $. 478. 
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für anfällig oder durch höhere Gewalt verloren gegangene 
Bermögendftüde ded Pächterd, und auch ausgelegte Ko⸗ 
fien und vorgefchoffene Verwendungen für den Verpäch⸗ 
ter, 3. 8. bezahlte Kriegskoften und Abgaben ?3), mit 
einander vermengt. Wenn ein Pächter wegen Mißwachs, 
Berheerung durd Hagel, Mäufe, Heufchreden, wegen 
Ueberſchwemmung, Biehfterben, Brandſchaden und Kriegs: 
ſchaͤden Remiffion fordert, fo hat er die Wahl zwifchen 
zwei Berechnungsarten: a) Er fann eine vollſtändige ein- 
jährige Adminiftrationsrechnung legen, wobei der eigene 
Unterhalt nicht angefchlagen werden darf; und wenn dar- 
nach der reine Ertrag weniger beträgt als der Pachtzing, 
fo kann er den Nachlaß der Differenz verlangen. b) Wenn 
das Getreide auf dem Felde durch Mißwachs und Fouragi⸗ 
rungen, oder in den Scheuern oder auf den Böden duch 
Kener, Ueberſchwemmungen und Fouragirungen verfommt, 
fo kann er au, falld er Feine Jahresrechnung legen kann 
oder will, nachweifen, daß von einer Getreideforte nicht 
ſoviel gewonnen oder gerettet worden, ald zur Saat für 
das folgende Wirthſchaftsjahr, und zu den Wirtbfchafts- 
bebürfniffen bis zur nächſten Ernte erforderlich war. So: 
viel ald hierzu fehlt, fol am Zinfe nachgelaflen wer: 
den 24). — Bei der erſten Berehnung wird dem Er- 
folge nad auf einen Umfland Rückſicht genommen, der 
auf Nemiffionen gar feinen Einfluß haben follte, vb näm⸗ 
lih hoch oder niedrig gepachtet worden; von einem Ber- 
hältniſſe des Schadens zur Pacht ift nicht Nede. Die 
zweite Berechnungsart ift eben fo bedenklich, weil ed fich 
treffen fann, daß eine viel gebrauchte Sorte nicht ge- 
wonnen oder durch den Feind vom Boden genommen 
worden ift, dagegen aber andere Früchte deſto reichlicher 
23) 1... 55.585 — 596 d. T. 


24) A. L. R. 65.485508, 518 fig. Die fehr ind Einzeine 
gehenden Vorſchriften ſ. m. in den Stellen des A, L. R. 
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vorhanden find, fo daß möglicherweife der Werpänter, 
der für dad Wirtbihaftsjahr zu Saaten und Wirthſchafts⸗ 
bevürfniffen 3. B. die ganze erforderlihe Quantität Rog- 
gen hergeben foll, das ganze Pachtgeld verlieren kaun, 
während der Pächter noch immer eine ziemliche Ernte ge- 
macht hat. Diefe Beilimmungen find aus dem alten Co- 
dex Friedericianus genommen 2%). — Die Remiſſions⸗ 
forderung ift in allen Fällen bedingt durch eine Anzeige 
des Unglücksfalls an den Verpächter fogleich nach dem Er: 
eigniß; ift der Verpäcter aus dem Obergerichtsbezirke 
abmweiend, jo muß der Pächter, außer biefer Anzeige, 
zugleich auch auf gerichtliche Unterfuhung, d. b. Auf: 
nahme des Beweifed zum ewigen Gedäcdtniß, antra- 
gen?6). — Die NRemiffiondforderungen fallen weg, 
wenn der Pächter die Unglücksfälle allgemein übernom- 
men hat ?27); eine ſolche allgemeine Uebernehmung aller 
Unglüdöfälle wird jedoch nad dem Landrechte nicht auf 
Kriegsſchäden, und eine ebenfalld nur in allgemeinen 
Ausdrücken gefchehene Unternehmung der Kriegẽſchäden 
nicht auf Diejenigen, welche die Subftanz allein treffen, 
ausgedehnt 28). 3) Der Verpaͤchter muß die während der 
Pachtzeit ohne Schuld des Pächters eingehenden Gebäu: 
de, Viehſtücke und Geräthichaften wieder herftellen 2°). 
Ni. Der Verpächter muß dem Pächter erftatten: 1) ale 
nothwendigen Koften und Verwendungen, welche ihm 





25) Suarez, amtl. Borträge;s Jabrb. Bd. XLI, 8,00, 

26) A. L.R. 55. 480 — 483; 5W, 591 d. T. Bergl. 8.62, 
zit. 9. 

27) L. 8 C. ht. — ER. 88.510, 511 a. a. D. 

28) A. C. R. 8.594 a. a. D. Dieſelben Grundfäge hat der Code 
eivil Art. 1772, 1773. 

29) U. L. R. 58. 524, 460— 465, 466 a. a. D. Die Eoyung 
barmonirt nicht mit dem Gruntfage 8. 17 d. T. über die Nutzung eines 
Jabegriffs; fie paßt nur auf einzelne Saden. Berg, L. 19, 5.2 
D. h. t. 
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ſelbſt obgelegen hätten. Dahin gehören, außer den ſchon 
erwähnten Zaften und Konfervationgfoften ($. 346, Il, b): 
a) die Kriegslaſten, namentlih: Brandfchagungen und 
Kontributionen, Raturallieferungen, außerordentliche Ber: 
wendungen zu Kriegs- und Transportfuhren, nüßliche 
Berwendungen zur Abwendung feindlicher Beſchaͤdigun⸗ 
gen von dem Gute und deſſen Beilaß, feindliche von dem 
Pächter nicht durch grobes Verſehen verurſachte Exeku⸗ 
tionskoſten, entzogene Dienſte; der Pächter kann jedoch 
auch dieſerwegen auf die Grundſätze der Remiffion pro⸗ 
voziren®°). b) Die Koften für die auf höheren Befehl 
zum Zwecke ded gemeinen Beſten gemachten Anitalten 
und Einrichtungen 31). c) Die Koften für dad gefallene 
Vieh, welches der Pächter auf Koſten des Berpächters 
anzuſchaffen berechtigt geweien. Der Verpächter aber ift 
fhuldig, dad durch Seuhen, Feuer oder andere unge⸗ 
wöhnlihe Unglücksfälle abgegangene Vieh, und bei einem 
Schaffterben das zweite und das vierte Viertel der Heerde 
zu erfeßen, ed wäre denn, daß bei dem Anfchlage auf 
außerordentliche Schaffterben mit gerechnet, vder daß 
überhaupt das gefallene Vieh von einer in der Provinz 
beftehenden Verficherungsgefellfhaft vergütigt würde, wo 
der Pächter mit der Verfiherungdfumme fi begnügen 
muß. Das biernad von dem Verpäͤchter zu erfeßende 
Vieh wird, wenn e8 tarirt übergeben worden, nach diefer 
Taxe, fonft aber noch vor Ablauf des Vierteljahrd, in 
welchem ihm der Berluft angezeigt worden, in Natur er: 
ftattet, widrigenfalld der Pächter felbit daffelbe anfchaffen 
und den Einfaufspreis fordern kann, gegen melchen je- 


30) A. L. R. a. a. D. $$. 663 — 696. M. f. m. Anmerkungen 
zu dieſen 58. im A. L. R. Hier find Auslagen bei einer negotiorum 
gestio, Gewäahrleiſtungsfaͤlle und Nemiffionsfälle vermengt. 

I) A. L.R. 5.282 a. a. D. Der Zal muß als neue oder au⸗ 
ßerordentliche Gutslaſt angefeben werden. Bergl, oben Kr. II, 1. 


= ‘ 
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doch dem Verpächter ber Einwand, daß Stüde von befie 
rer Art und Güte wieder angefhafft worden , geftattet 
if. Bei Seuchen wird dad Bierteljahr, auch bei früher 
gefchebener Anzeige, erſt von da an gerechnet, mo tie 
ftattgefundene Sperre wieder aufgehoben worden ??). 
2) Die nüglihen Verwendungen für die auch ohne befon- 
dere Einwilligung des Verpächters gemachten, zur Zeit 
der Räumung noch wirklich vorhandenen Verbeiferungen 
in dem Falle, wenn die Pacht, ohne Verſchulden des 
Pächters, vor dem Ablaufe der bedungenen Zeit geräumt 
wird, und zwar nad folgendem Grundfage: Wenn in 
dem erften Drittel der Fontraftmäßigen Pachtzeit Ber: 
befferungen, deren Nuten ſich erft in den fpäteren Jah⸗ 
ren äußern kann, gemacht find, fo werden die Koften 
auf die Jahre, welche die Pacht, vermöge des Kontrafts, 
nach Ablauf des erften Dritteld noch hätte dauern follen, 
vertheilt, und der auf die noch rüdftändigen Sabre Tom: 
mende Antheil wird dem Wächter erftattet?®). IV. Der 
Berpächter muß dem Pächter den aus der Berabfäumung 
feiner Verbindlichkeit, 3. B. aus dem verzögerten Wie⸗ 
deraufbau abgebrannter Gebäude, entſtehenden Schaten 
erfeben 34). 


32) LER, 99. 355 —565 a. a. D. Im getrudten Entwurfe 
ftanden diefe Beftimmungen unter den Remiſſionsfällen. Suareı 
nahm fie dort bei der Umarbeitung weg, „weil die Materie mit ter 
Erörterung der gegenfeitigen Pflichten und Verbindlichkeiten des Päd» 
terd und Berpädters in genauer Verbindung ſtehe, und nidt unter 
den Begriff von Remifftonen falle.” Ge. Reif. a. a. D. S. 123. 

33) EM. a. a. D. 65. 2332856. In diefem alle fann der 
Pächter nit auf dad jus tollendi verwiefen werden. Bergi. m. An: 
merk. 28 zu 8.285 d. T. 

34) A. UR. 8 525 aa. D. Dabei fommen die allgemeinen 
Grundfäge Tit.5, $$. 285 — 288 zur Anwendung, 





Mieth⸗ und Paqhtkontrakt. 955 


$. 351. 
3) Berbindlidhkfeiten Des Pächters. 

I. Der Pächter muß das Gut in jeder Beziehung 
ordnungsmäßig bewirtbichaften und in nugbarem Stande 
erhalten 1). Das A. L. R. giebt hierüber eine Reihe fehr 
ind. Einzelne gehender Vorfchriften. Der Pächter foll 
darauf Acht haben, daß die Grenzen nicht verrüdt,, oder 
fonft dad Gut und deffen Rechte nicht verfürgt werden, 
was wohl ſoviel heißt, als daß der Pächter jeden Eingriff - 
eined Dritten in die Rechte ded Eigenthümerd dem Ver⸗ 
pädhter fogleich anzeigen full, wobei fich verfteht, daß der 
Paächter durch verfchuldete Unterlaffung der Benadhrichti- 
gung zum Schadenserſatz verbindlich wird ?); er muß fich 
nach der ihm im Kontrafte vorgeſchriebenen Wirthichaftd- 
art achten; darf überhaupt darin Feine Hauptveränderuns 
gen, die auch auf die Zeit nad geendigter Pacht Einfluß 
haben, vornehmen; den Dienitleuten an dem bisher Ge— 
noſſenen nichts abziehen oder neue Rechte einräumen, eine 
neuen Zaften auflegen, oder die gewöhnlichen erfchweren®); 
er muß befonderd die Wirthfchaftdgebäube in Dach und 
Sad, fo wie die Dämme, Teiche, Wege, Gräben, Brü- 
den, Berzäunungen, Gehege, Mühlen und Waflerlei- 
tungen in gutem Stande erhalten und alle Reparaturen, 
die durch fein auch nur geringes Verfehen entjtehen, fo 
wie die ohne fein Verſchulden entitehenden Reparaturen 
in fofern, als fie bloß mit den Materialien des Guts 


1) L24, 9. 2; 1.235,83; L. 32 D. h. - WER 5.333 
dieſes Titels. 

DALR. 65. 434, 439, 445, 446 d. T. — Bergl. Code civil 
Art. 1768 u. Code de pr. Artt. 72, 73, u. L.11,$.2; L.13, $.7 
D. kt. 

IZULEN a. a. D. $. 835 — 439. — Dadurch ift aber dem 
Pachter nicht benommen, fi mit den Dienftpflihtigen über die Dienft- 
leiftungen waͤhrend der Pachtzeit willführlih zu vertragen. R. vom 

3. Zuli 1829 (Grgängungen ꝛ⁊c. zu 5. 4385 0.2.) 
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und durch die Arbeit ded Gefinded und der Dienftleute 
bejtritten werden können *), bewirken, bei anderen dem 
Verpächter obliegenden Reparaturen aber, von deren 
Nothwendigkeit er bei Strafe des Schadenserſatzes ohne 
Zeitverluft Anzeige machen muß, mit den Materialien 
des Gutd, und mit den Dienftleuten, foweit deren Ar⸗ 
beiten ohne Unterbrechung des Wirthſchaftsbetriebes ent- 
behrt werden können, helfen®); er muß ferner der Ber: 
ſtrauchung, und anderen dur den Maulwurf oder fonft 
veranlaßten Bejchädigungen der Wiefen ohne Zeitverluft 
abzuhelfen fi bemühen und Berfandungen der Wiefen 
durch Ueberſchwemmungen bei den Boraudfekungen, un⸗ 
ter welchen er Reparaturen übernehmen muß, jelbit ab- 
helfen ); er darf Stroh und andere Düngungsmateria⸗ 
lien nicht verfaufen und von dem Gute nur in fofern 
wegnehmen, als fie zur Zandeslieferung erfordert wer: 
den, den übernommenen Biehftand zum Nachtheile des 
Düngerd nicht vermindern, joweit er den Dünger nicht 
auf andere Art wieder erfeht, wobei nicht auf die Am 
zahl des Viehes, ſondern darauf gefehen wird, daß nad 
dem Gutachten der Sacpverftändigen eine wenigftend 
eben fo ftarfe Quantität ſelbſtgewonnenen Futters, als 
vorher, durch dad vorhandene Vieh Fonfumirt wird). 
Eine Zuwiderhandlung hat Erfab des dadurch am Kul⸗ 
tur= und Düngzuftande entitandenen Schadend, nicht aber 
ben Anfpruch des Verpächterd auf den Werth ded weg: 
geihafften Strohed und Düngers zur Folge”*). II. Die 
4) Müpte über diefe Heparaturen der Wirthſchaftsbetrieb, wenn aus 
nur eine Zeit lang, liegen bleiben, fo liegen ſie dem Puchter nicht ob. 
5) A. L. R. a. a. O. 56.440-—474. Berg, L. 25, 9.3 D.ht. 
6) A. 2.0. 55.449, 450 d. T. Gehört zur ſchuldigen Kultur, 
Rote 1. 
7) Ebend. 95. 461, 482. — Ed. vom 14. Sept. 1811 (8.6. 
©. 303). 


78) Schr gut darüber Erk. des Obertrib. v. 9. Yebruar 1855 
(Entſch. Bd. XXX, ©. 93), Bergl. m. Anm. 458 zu 6,451 0%. 
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Rückgewähr) muß der Pächter nach eben dem Anſchlage 
und AInventario, nach welchem ihm übergeben worden ift, 
leiften. Dabei gelten nad dem A. L. R. folgende fpe- 
zielle Regeln: 1) Das Inventarium muß in allen Fäle 
len in der übergebenen Stüdzahl von jeder Sorte zu= 
rügegeben werden, und der Verpächter ift nicht fehul- 
dig, Stüde von einer Sorte für fehlende Stüde einer 
anderen Sorte anzunehmen, oder fi) durch den höheren 
Werth der übergebenen Stüdzahl für die fehlende Zahl 
abfinden zu laffen; auch hat er nicht nöthig, eine grö⸗ 
Bere Stüdzahl zurüdzunehmen und zu vergüten. In 
Anfehung der Güte ift zu unterfoheiden: ob nach einer 
Tare, oder ohne Zare übergeben worden if. Im erite- - 
ren alle ift der Werth von jeder Sorte zufammenzu: 
rechnen, fo daß die geringeren Stüde mit den werth⸗ 
volleren von diefer nämlichen Sorte fi ausgleichen. Das 
Mehr oder Weniger ded jebigen Werths ber ganzen 
Sorte gegen den früheren Werth bei der Uebergabe Muß 
beziehungsweife erftattet werden, weil der Pächter die 
Abnutzung tragen muß (Il, 2), andererjeitd aber auch 
der Verpächter nichts Beſſeres fordern kann. Stroh, 
Breun:, Baus und Schirrholz, und andere rohe, aus 
dem Gute genommene und nicht zu den Rubriken des 
Pachtanſchlags gehörige, Wirthfchaftdvorräthe, ingleichen 
den vorräthigen, aus dem Gute felbjt gewonnenen Dün- 
ger, muß der Pächter gegen bloße Erfiattung der darauf 
verwendeten baaren Auslagen zurüdlaffen?). Iſt ohne 
Taxe übergeben worden, fo genügt die Rückgabe der blo⸗ 
Ben Stüdzahl in einem noch brauhbixen Stande, der 


8) (Dinze) Pachtabnahmen und Uebergaben. Gotha 1780 und 
1799, — Henning, praftifhe Bemerkungen über Pachtkontrakte, 
Pachtubernahmen und Ucbergaben. Leipzig 1805. — Unten, Anm. 13, 

9) LER. 55. 601—604 d. T. — Bergl. Code ciril Art. 1778. 
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Pächter darf jedoch vor beendigter Rüdgewähr !°) Teine 
Superinventarienftüde wegichaften, vielmehr muß er, 
wenn mehr Stüde, als er zurüdzugeben bat, vorhanden 
find, dem Berpächter die Auswahl laſſen, der im jeter 
Rubrik die nächften nach den beiten nehmen darf. Die 
fehlenden Stüde müflen in Natur erfeßt werben 4). 
2) Die Felder müffen in demielben Zuftande, in wel 
chem fie übergeben worden find, zurüdgegeben werden. 
Sit ein Uebergabeverzeihniß vorhanden, fo feird von 
dem Mehr oder. Weniger der Augfaat der Same nad 
den Marktpreife der nächſten Stadt zur Zeit der Aus: 
faat, und das Aderlohn nad den in der Gegend üblichen 
Preifen, erjtattet; desgleichen wird die Differenz bei 
dem Düngungszuftande und den Pflugarten nah Wür⸗ 
digung Sarhverfländiger vergütet, cine Verbeſſerung an 
den Pächter jedoch nur in ſofern, als die mehrere Be: 
ftellung den Grundfäßen einer vernünftigen Wirthſchafts⸗ 
fühtung gemäß iftı2). Iſt Fein Uebergabeverzeihniß 
von der Ausfaat, dem Düngungdzuftande und den Pflug: 
arten vorhanden; fo muß der Pächter diejenigen Grund⸗ 
ſtücke, welche, nach der beſtehenden Feldeintheilung, für 
das Jahr der Nüdgewähr zu beitellen gewefen, in orbis 
närer wirtbfchaftliher Kultur zurüdliefern, und kann für 


10) Man fragt, von wo an diefe Verbot in Wirkung tritt: ob 
von Anfang der Padıt, oder von Anfang des ledten Wirthſchaftsjahrcs, 
oder von welchem Zeitpunkte ſonſt. Dieſer Zweifel erledigt fich aus 
dem Pfandrechte des Berpächters. Dir Pächter darf ohne den Willen 
des Berpächters von dem Inrentarium während der ganzen Paqhtztit 
nichts wegſchaffen; und dickes Unterlaguingercäht foll fo lange dauern, 
bis die Rückgewaͤhr vollſtändig beendigt ift; denn aufer dir 
Beſtimmung würde der Pächter fi für befugt gehalten haden, die 
Euperinventarienftüde wegzunehmen, wenn der Verpächter ine. Gıüd: 
zahl ſindet. 

11) A. 8.0. 88. 605-609 a.0.dD, 

12) Ebend. $5.610, 613. . 
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angeblich beſſere Beſtellung nichts fordern. Hat er aber 
die ordentliche Beſtellung verabfäumt, fo muß er nad 
dem vorhin gedachten Grundfake Samen und Arbeits⸗ 
lohn vergüten; kann jedoch dad Verfäumte zur Zeit der 
Rückgewähr nicht mehr nachgeholt oder verbeffert wer⸗ 
den, fo hat der Verpächter die Wahl, ob er fi mit dies 
fer Vergütung begnügen, oder ob er für den vom Päch- 
ter verfehuldeten Ausfall an der näcften Ernte Erfah 
fordern will; er muß diefed aber fhon bei der Rückgabe 
erklären, und den Beftellungdzuftand der betroffenen Stüde 
gerichtlich genau unterfuchen und feititellen laſſen. Nach 
geenbigter Ernte gefchieht die Ausmittelung der Entſchaͤ⸗ 
digung fo: Beruht dad Verfchulden des Pächters in ber 
Beitellungsart cin der Qualität), fo wird der Ertrag ber 
Ernte mit demjenigen, welder in dieſem Sabre, nad 
Beichaffenheit der Witterung und übrigen Umflänbe, bei 
gehöriger Beitellung hätte gewonnen werden können, vers 
lichen, und die Differenz vergütet; beruhet es in der 
Unzulänglichfeit der Beftellung (in der Quantität), fo 
wird von Sachverſtändigen ausgemittelt: wieviel in die⸗ 
fem Jahre ein Stüd von gleiher Art und Größe, in 
derfeiben Lage und Gegend, getragen habe; und dieler 
Ertrag ift zu erſetzen ®). Ill. Der Erfaß deflen, was 
auf folhe Weife nicht zurückgewährt wird, kann dem 
Pächter nur alsdann abgefordert werden, wenn er den 
Mangel zu verantworten hat. Nach der Regel des Allg. 
ER, muß er für Dokus, grobes und mäßiges Verfehen, 
nicht aber für ein geringes, oder gar für Zufall einjtehen 
($. 347, Rr. Il, 2). Bei der Landgüterpadht gelten da- 


13) Stend. 55.614 — 621. Das Verfahren bei der Rüdgemähr 
ſchreibt die Prozeßordnung Zit. 44, 56. 38 fig. und die Inftruftion 
vom 16. Juni 1832 (Jahrb. Br, XL, S. 186 ff.) ausführlid vor. 
Gin Mujter eined darüber aufgenommenen Protokolls ſ. m. in meinem 
Formularbuche Nr, LIX. 
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von zwei Ausnahmen: 1) die Einzelnheit, daß der Päd: 
ter alle größeren Reparaturen übernehmen muß, die durd 
fein au nur geringes Verſehen entflehen!*);, 2) die 
Beltimmung, daß der Pächter bei den Inventarienſtü⸗ 
den gewifle Arten ded Zufalld tragen fol. Für den 
Sal, daß nad einer Tare übergeben, alfo der Pächter 
in Anfehung der Sachen debitor generis geworden ift, fo 
dag er Stüde von gleiher Art und Güte zurüdigeben 
muß, iſt e8 regelrecht, daß er den zufälligen Verluſt der 
Spezies trägt, wenn aber die Spezien zurüdgegeben wer: 
den follen, jo entjpricht die Sabung dem Rechte nidt. 
Das A. ER. fieht in allen Fällen, die Uebergabe mag 
nach einer Tare oder ohne Tare gefchehen fein, den Päd: 
ter für einen debitor generis an, indem er durch zufälli- 
gen Abgang von der Verbindlichkeit der Zurüdgabe der 
empfangenen Stüdzahl in gleicher Art-und Güte nicht 
befreit wird, audgenommen, wenn durch ungewöhnliche 
Unglüdsfälle, ald Seuchen und Feuer, der Berluft ein 
getreten iſt 10). 


$. 352, 
+) Beendigung. 

Das A. L. R. erklärt 1) die Entſtehung eined Krie: 
ges für einen befonderen Grund zur Auffündigung bed 
Pachtkontrakts über ein Landgut, unter der Bedingung: 
wenn die ganze Armee, und nicht bloß ein oder anderes 
. einzelned Korps derfelben,, des entitehenden Krieges hal- 


14) U. L. R. 8.4410. T. Der Grund hiervon wird darin geſucht, def 
der Paͤchter die Pleinen Reparaturen beforgen muß, und alfo, um fi 
dieß zu erfparen, ein Intereſſe dabei hat, die Reparaturen recht groß 
werden zu laſſen. Suarez, amtl. Borträge (Jahrb. Bd. XLI, 
S. 68). 

15) A. ER. 56. 453 fig., 471092. — ©. oben $. 350, IH, 
1, c, und unten $. 353. 
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ber, in Bewegung geſetzt wird. Welcher Theil hiervon 
Gebrauch machen will, muß Solches, bei Verluſt der 
Befugniß, binnen ſechs Wochen von dem Tage an, wo 
die Ausſchreibungen in der Provinz, in Betreff der des 
Krieges wegen zu leiſtenden Lieferungen oder Fuhren, 
oder anderer Kriegslaſten, ergangen find, dem Anderen 
anfündigen; und alddann kann er mit dem Ablaufe dee 
Wirthſchaftsjahres, in welchem die Kündigung gefchehen, 
oder, wenn bie Kündigung im leßten Quartale gefche- 
ben, mit Ablauf des folgenden Wirthihaftsjahres auf die 
Räumung der Pacht beitehen!). 2) Die unwirthichaft: 
liche Berwaltung ded Guts in ſolchem Grade, daß nad 
dem Gutachten Sadverfländiger ein erheblicher Schade 
für die Subſtanz des Guts zu beforgen ift, iſt nach dem 
A. L.R. ein Grund bloß zur fofortigen Entfeßung des 
Pächters, aber nicht, wie bei der Miethe und Pacht über: 
haupt, zur fofortigen Beendigung des Verhältniſſes, viel: 
mehr dauert dieſes bis zum Ablaufe des Wirthichaftsjah: 
red fort, und dad Gut wird für Nennung ded Pächters, 
der alle Verbindlichkeiten fo lange zu erfüllen hat, ver: 
waltet; die Adminiftration wird, beim Mangel gütlicher 
Vereinigung, duch den Richter eingerichtet, wie bei 
einer flreitigen Sache 2). 


$. 353. 
C. Biehpacht. 
Pothier, traite des cheptels, nouvelle ddition. Paris 1806. — 
J. F.Malblanc, de locatione conductione pecoris. Tub. 


1) A. L. R. 98.553 — 5585 a. a. D. Die Beriäriften find auf 
die alte langwierige Methode der Kriegführung berechnet. Peutzutage 
ift die Sache meiftens in Pürzerer Zeit abgemacht, ald bier bis zur 
Räumung vorgefpricben iftz denn dieſe kann nad $.558 fünfriertel 
Jahre dauern. 

2) Ebend. $$. 477, 599, 609. — Pro.-Oren. Tit. 33, 5.41; 
Ant. $. 299. 

Koh Recht der Ford, Il. 2. Yuf. 61 





962 Zorderungen auf wedhfelfeitige Leiftung. 


1808. — Hu, die Bichverfielungs in Renfber m Bil- 
da’s Zeitſcht. für deutſches Recht, Bd, V (Leing. 1841), &. 726 fig. 
LER. 30T, Zit.21, $6. 514, 51. 


Die Verträge, vermitteljt welcher Einer dem Ande: 
ren Vieh zur Wartung und Pflege gegen Vergeltung an- 
vertraut, nenut man im Allgemeinen Viehverſtel⸗ 
lung. Der dur den Zweck beftimmte Hauptgegenftant 
des Geſchäfts, Feinedweges die Dauer '), unterfcheibet 
ed von der Bermiethung eined Thierd, welches ebenfalls 
von dem Miether gepflegt werden muß; denn dieſer 
Hauptgegenftand find die Dienſtleiſtungen desjenigen, der 
die Thiere übernimmt. Gewöhnlich werden nur nußbare 
Hausthiere, ald Pferde, Efel, Rindvieh, Ziegen, Schafe, 
Schweine ald Gegenſtand genannt; das Geſchäft ändert 
ih jedoch nicht, wenn aud andere Haudthiere, 3.8. 
Hunde, oder gezähmte Thiere veritellt werden. Die Bieh- 
verftellung ift eigentlich eine Art Innominatfontraft, in 
dem fie von der Pacht und Miethe durch die zuſammen⸗ 
gefeßten verfchiedenartigen Zeiftungen des Einſtellers (der 
die Thiere übernimmt), der oft nod Geld und zugleich 
auch Naturalien dazu giebt, fo wie dadurch, daß von 
der anderen Geite (des Berftellerd) felten ein Lohn tn 
Gelde gegeben, und oft noch etwas Anderes geleiftet 
wird, fi wefentlich unterfcheidet. Unter den verfchiede: 
nen Modifikationen, in welchen diefed Gefchäft vorfommt, 
it eine, die daflelbe dem Pachtkontrakte ganz ähnlich 
macht, und ihm den Namen der Viehpacht giebt; und 
eine andere, die taffelbe dem Dienitvertrage nahe bringt. 
Die befanntejten Modifikationen find diefe: 1) wenn dem 
Einfteller (Uebernehmer) für feine Leiltungen und Ber: 
wendungen der Gebrauch und die Nußnießung der einge: 

1) Huck a.a.D. ©. 228 nimmt dad Merkmal: auf längere 
Beit, im ten Begriff auf, um die Bermictbung von Pferden, TC 
fen x. zum Reiten, Zahren, Pflügen, zum Reifen ⁊c. audzujglifen 


t 
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ſtellten Thiere überlaffen wirb und er noch einen Geld⸗ 
zind (Pachtgeld), nebenher auch wohl noch gewifle Natu⸗ 
talien, zu geben verſpricht: in diefer Form geht dad Ge- 
ſchaͤft in einen Pachtkontraft über; 2) wenn der Einftels 
ler für feine Dienftleiftungen, ohne Gebrauch, oder Nutzung 
einer Art zu haben, einen beſtimmten Lohn erhält2), 
weiche Modifikation fih von dem reinen Dienftkontrafte 
zuweilen gar nicht, zuweilen nur dadurch, daß der Ein: 
fteller zugleich feine Stallung und feine Weide mit ver- 
miethet, und in biefem Zalle wohl aud eine Art der 
Nußung, den Dünger, behält, unterfcheidet; 3) wenn 
Muttervieh eingeftellt wird, um in der Heerde des Ein- 
ttellerd mit auf die Weide getrieben und von den Stamm: 
thieren des Einſtellers befruchtet zu werden: in dieſem 
Valle befteht die Gegenleiſtung des Verftellers in der Ue— 
berlaffung ded Düngers und gewöhnlich noch in einer Lei- 
ftung in Gelde oder anderen Saden oder Handlungen; 
4) wenn der Einſteller die Nutzungen zieht und ſtatt ei⸗ 
ned Pachtzinſes eine Quantität, oder eine gewiffe Art 
bon Früchten ganz oder zu einer beftimmten Quote zu ges 
ben verfpricht. Won diefen Arten kommt in den öſtlichen 
Provinzen des preußiſchen Staats, namentlich rechts der 
Elbe, ſelten eine andere als Nr. 3 vor; dagegen iſt 5) das 
Geſchaͤft in der Art ſehr gewöhnlich, daß der Eigenthü⸗ 
mer des Viehes daſſelbe in ſeinen Stallungen behält uns 
die Nugungen, mit Vorbehalt des Düngers, gegen einen 
beitimmten Pachtzind in Gelde, neben gewiflen Natural⸗ 
leiſtungen an Milch, Butter und Käfe, auch Milchkäl⸗ 
bern, verpachtet, mit der Beſtimmung, daß er das er⸗ 
forderliche Futter liefert und der Pächter dag Vieh pflegt 
und hütet. 1. Tiefe Art Viehpacht ift gewöhnlich mit 
ber Gutspacht in Verbindung, kommt aber auch für ſich 

2) L.9, 5.4 et 5 D. h. t. 
61 * 
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vor, oft ale Afterpadt. Nach dem A. L. R. ift fie immer 
von ſelbſt mit der Pachtung eined Landguts verbunden, 
wenn dad Nubvieh nicht ausdrücklich ausgenommen ift, 
und es gelten davon Feine anderen Regeln ald vom Ju: 
ventarium überhaupt vorgefchrieben find; denn das Land⸗ 
recht fieht die Viehpachtung nicht ald ein mit der Guts- 
pacht verbundened Geſchäft an. Die Hauptfrage betrifft 
bie durch Zufall entitehenden Verlufte, und die dem einen 
und dem anderen Kontrahenten in Beziehung auf das Ver⸗ 
fügungsrecht zuftehenden Befugniffe. Darüber findet man 
eine vollkommene Unflarheit in den fi) widerfprechenden 
Anfihten und Meinungen der Rechtögelehrten. Ein ſchon 
bei den Römern fehr gebräuchliher Modus dabei war die 
Schätzung (Aeflimation)?), und Proculus fagt da 
von, daß, wenn der Colonus die Inventarienſtücke ge: 
[hät übernehme, dieſes bewirfe: ut instrumentum em- 
tum habeat colonus #), wodurch in der That die Gefahr 
-auf den Uebernehmer übertragen wird), vorausgeſetzt, 
daß die Parteien ein folches Gefchäft gewollt haben. Die 
Neueren fagen, die Abſchätzung der Inventarienſtückt 
(Schiff und Geſchirr) könne in zwiefacher Abficht geſche⸗ 
ben, entweder, damit bei der künftigen Rückgewähr die 
übergebenen Stüde in gleiher Güte wieder abgeliefert 
würden, oder um dem Pächter dad Inventarium käuflich 
zu überlaffen. Den erfteren Fall nennt man Eifern: 
viehfontraft®) und fagt, die Schätzung fei bloß taxa- 
tionis causa gemarht, die Wirkung beftehe darin, daß der 

3) Richter, diss de aestimatione instrumenti seu inven- 
tarii io praediis oeconomicis locandis. Lips. 1774. 

4), L3 D. ht. — Bergl. L.öt, $.2 D. eodem. 

5) L.54, 5.2 D.eod. — L.5. $.3 D. commodati (XIII, 6). 
— L.1, $.1 D. aestimatoria (XIX, 3). 

6) G. 8. Böhmer, auserlefene Rechtsfaͤlle, Bd. 1, Rr. 19, — 
Bolley, Betrachtungen über verſchiedene Rechtsmaterien (Stuttgart 
1800), Rr. 3. 
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Pächter die empfangenen Inventarienſtücke in derſelben 
Sorte, Zahl und Güte künftig wieder zurückgeben müſſe, 
daß aber der Verpächter Eigenthümer bleibe und folglich 
auch vindiziren könne, was bei ausbrechendem Konkurſe 
des Paͤchters wichtig iſt, daß jedoch der Wächter ſehr wohl 
über einzelne Stüde verfügen, 3.3. Vieh ſchlachten und 
verkaufen dürfe, und überhaupt die Gefahr der einzel: 
nen Stüde, aber nicht ded ganzen Inventariumd trage. 
In dem anderen Falle heißt ed, die Schätzung fei vendi- 
Lionis causa gefchehen, der Pächter werde wirklicher Ei- 
genthümer der Stüde und Fönne darüber nad Gefallen 
verfügen, hafte daher auch für allen Schaden; denn er 
fei nur Schuldner der Quantität, nämlich der Aeftima- 
tion ald eines Kaufpreifes , deffen ungeachtet aber fei er 
nicht befugt, das Inventarium am Ende der Pacht mit- 
zunehmen und dafür die Tare zu bezahlen”). Erhelle 
nit, in welcher Abfiht die Schätzung gemacht worden, 
fo fei zwar nah R. R. zu vermuthen ®), daß fie vendi- 
Lonis causa geſchehen, nach der deutichen Nechtöprarid 
werde aber angenommen, daß fie laxalionis causa beliebt 
worden jei?). Diefer Prarid gemäß beitimmt auch das 
A.LR. im $. 476: daraus allein, daß dad Inventa⸗ 
rium dem Pächter nach einer Tare übergeben worden, 


7) Huck a. a. D. S. 321. — v. Trütſchler, rechtl. Aufläge, 
Th. II, Hauptabth. 2, Hauptft. 7, 9. 20. — Münter, Weiderecht, 
5. 307 fig. 

8) Wegen L.3 D. h.t. Bon einer Bermuthung findet ſich bier 
nichts; es beißt: „id agi, ut instruamentum emtum habeat colonus." 
Die Aeftimation galt für Kauf. Vergl. L. 54, $.2 D. eodem; L.1 
D. de aestimatoria act. (XIX, 3); L.10, 5.5 D. de jure dotium 
(XXI, 3). Iſt die Abfiht eine andere, fo muß fie ausgedrüdt wer 
den. L.10, 8.6 D. eodem; L.5 C. eodem (V, 12). 

9) Huck a. a. D. 8.310. — Stryk, us. mod. h.t. 6.9. — 
Hommel, rhaps., Tom. IIf, obs. 432; u.%. — Geil, im Arch. 
für civil. Praxis, Br. XIX, S. 302 fig. 


966 Forderungen auf wedhfelfeitige Leiftung. 


folge noch nicht, daß er felbiges ald eifern übernommen 
babe, d.h., daß er, ebenſo ald wenn ihm das Vieh⸗ 
und Feldinventarium eigenthümlich gehörte, jeden daran 
fih ereignenden VBerluft zu tragen hat:). Hat mm 
aber in beiden Zällen der Pächter dad Verfügungsredt 
zwar über einzelne Stüde, nicht aber über das Ganze, 
und darf er in feinem Falle beim Abzuge das ihm über- 
gebene AInventarium mitnehmen, fo ift die Frage natür⸗ 
(ih: worin denn der fachliche Unterfchied zwifchen beiden 
Fällen beitehe,, und wie es zu erklären, daß der Pächter 
in dem einen Falle zwar nicht Eigenthümer fei, aber 
doch die Gefahr des Zufalld trage, und in dem anderen 
Galle, ungeadhtet feines anerkannten Eigenthums, doch 
über dafjelbe nicht willtührli verfügen und ſolches na 
mentlich gegen Bezahlung des Preifed nicht mitnehmen 
dürfe. Auf die Frage nach dem realen Unterfchiede er: 
hält man Feine befriedigende Antwort; darüber aber: wie 
fih denn die wefentlihe Gleichheit der Wirkungen in bei- 
den angeblich in der Weſenheit verfchiedenen Källen er: 
fläre und bedinge, hat man verfchiedene Erklärungen. 
Eine Borftellung älterer Schriftiteller '?), die der Wahr⸗ 
beit ziemlich nahe kommt, ijt, daß die Gefahr der einzelnen 
Stüde zwar auf den Wächter übergehe, die Gefahr der 
ganzen Heerde aber dem Werpächter bleibe, wovon det 
Grund darin gefucht wird, daß der Pächter Eigenthümer 
der einzelnen Stüde werde, während der Verpächter das 
Eigenthbum ded Ganzen behalte. Hiervon ift bloß ber 
Grund nit ganz richtig. Der neueſte Schriftiteller??) 
aber, der diefe Borftellung fonderbar findet, erflärt die 


10) LER. 55.475, 474 d. T. — M. f. meine Aum. 53 zu 
475. 
11) Carpzov, jurisprad. forens., P. II, const. 37, def. 18. 


— Hommel, rhaps., Tom. III, obe. 432. 
12) Huck a. a. D. &. 312 u 319. 











Mieth- und Pachtkontrakt. 967 


Sache ganz anderd. In dem Kalle, wo die Schäbung 
taxationis causa gemacht worden, fei dad Gefkhäft, jagt 
er, eine, dem Gutspachtkontrakte ald pactum adjectum 
angehängte, WBiehverftellung, welche einen Aſſekuranz⸗ 
vertrag und eine Beimifchung von Sorietätsfontraft in 
fich begreife. Die Prämie für die Uebernahme der Ge: 
fahr aus dem Affekuranzgeichäfte liege in der Nachzucht 
und überhaupt in den Rubungen ! 3), fowie in der Werths⸗ 
erhöhung des Viehes, an welcher ver Pächter ein ideales 
Eigenthum habe, worin fich die Sorietät zeige. Neben: 
bei foll auch noch etwas Mandat darin fein, vermöge 
deilen der Pächter die Subftitution neuer Stüde für ab- 
gängige bewirfe und den Verpächter zum Eigenthümer 
davon made ?*). In dem anderen Falle, wo vendilio- 
nis causa gefchäßt worden, fol Pacht und Kauf, mit 
einem ftillfhweigenden pactum adjecium de relroven- 
dendo zufammen gethan fein. Das lebtere, nicht ver: 
abredete, fondern fich von felbft verfiehende pacinm wird 
für die, die Mitnahme des Inventariums hindernde Kraft 
erklärt. Die Sache ift viel einfacher. Jede Nußnießung, 
mag fie gegen Entgelt oder umfonft verichafft werden, 
verfteht fi) salva substantia !5); umd die Verpachtung ifl 
nichtd anderes ald eine Weberlaffung der Nutznießung auf 
Zeit. Jeder gute Haudvater nubt feine Sachen fo, daß 
der Stamm erhalten wird, und daraus folgt, daß erit 
diejenigen Erträgniffe, welche nach Abzug deſſen, was 
davon zur Wiederherftellung des Stammes erforderlich, 
übrig bleibt, als wirfliche Früchte anzufehen find. Darum 
müſſen bei Baumgärten und Weinbergen die audgegan- 
genen oder wirthichaftli ausgefonderten Bäume und Re⸗ 
ben durch neue erfeßt, und bei Heerden und Viehbeflän- 

13) Wofür zahlt er nun den Pachtzins ? 

13) Hud a. a. D. 8.30, 8.316 und 5.32 ganz a. E. S. 320. 

15) L.1 D. de usufructa (VII, 1). 
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den müflen die Abgänge durch Zunge erfeht werben 1°). 
Wunderliher Weife wird der Umſtand, daß der Eigen: 
thümer ded Ganzen auch fogleich Eigenfhümer der fub- 
ftituirten Stüde werde, und daß der Pächter oder Nutz⸗ 
nießer die Subftitution durh Wegnahme alter untrag- 
bar gewordener Stüde bewirken dürfe, durch ein dem 
NRechtöverhältnifle von felbit beigemifchtes Mandat erklärt. 
(Note 14.) Der Grund davon liegt aber darin, daß ber 
Nubungsberechtigte Eigenthümer der fubftituirten Stücke 
gar nicht wird, vielmehr von den Früchten erft dasjenige 
erwirbt, was nad Verpollftändigung und Ausbeſſerung 
ded Stammes übrig bleibt, daß aber dafür der Abgang 
unter den Fruchtgenuß fällt ?7); dem Nukungsberedtig- 
ten gehört erjt daßjenige, was nach Abzug. des zur Sub» 
ftitution erforderlihen Zuwachſes übrig ift '®), denn dieß 
erſt ift der Fruchtgewinn; daher fo lange, bis entfchieden 
it, was von der Nachzucht zur Subjtitution gebraudt 
wird, ein gemeinfchaftliches Eigenthum daran ftattfindet, 
das erſt durch die Zutheilung dem Einen von Beiden aud- 
fhließlih erworben wird 17). Dieß gilt jedoch nur, wenn 
ein Inbegriff zur Benutzung überlaffen wird, weil dabei 
bie einzelnen Stüde in gewiſſer Hinfiht den Charakter 
von fungiblen Sachen anmehmen; die Subftitution ift aber 

16) L.68, $.2; L.69 D. eodem: „Plane, si gregis vel ar- 
menti sit ususfructus legatus, debebit ex agnatis gregem supplere; 
id est in locum capitum defunctorum, — vel inutiliam.““ — L. 18 
D. eodem. — $.38 Inst. de divis. rer. (IT, 1). 

17) L. 69 D. de usufructu (VII, 1): — „vel inutilium alia 
submittere, ut, post substituta, fiant propria fructuarii, ne lucro 
ea res cedat domino. Et sicut substituta statim domini fiuut, ita 
priora quoque, ex natura fractus desinunt ejas esse.‘ 

18) L. 70, $.1 D. eodem. Bergt. L.12 D, eodem. &o langt 
dad Eigenthum in suspenso ift, trägt der Zruftuarius den Bertuft 
der Zungen. L.70, $.2 D. eodem; %.%.R. 8.457 0. 2. 

19) L. 70, $$.4, 5 D. eodem. Das Xlleineigentkum ift bis ja 
diefer Thatſache fwebend (pendet). $.1 D.].c. 
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nicht Regel, wenn einzelne Individuen als ſolche (Spezies) 
zur Nutznießung gegeben worden 20). Hieraus ergiebt 
fich, daß die landrechtliche Beſtimmung, daß der Abgang 
am Biehftande, welcher fi dur Alter, Gebrauch oder 
durch nicht anftedende Krankheiten, und an den Gerä⸗ 
then durch Alter und Gebrauch ereignet, von dem Päd: 
ter gefragen und ergänzt werden muß, durchaus ſachge⸗ 
mäß und regelrecht 27), und daß diefer Sat davon: ob 
nad einer Zare oder ohne Taxe übergeben worden, durch⸗ 
aus unabhängig if. Auch erhellet, daß der Nubungdbe- 
rechtigte nur denjenigen Abgang am Stamme aus ber 
Nachzucht oder den Nutzungen zu erfeßen hat, der durch 
den natürlihen Lauf der Dinge und durch gewöhnliche 
Sterbefälle eintritt, keinesweges aber auch die durch un⸗ 
gewöhnliche Begebenheiten oder Unglüdsfälle, z. B. Vieh: 
feuden, Brand, Ueberſchwemmung, Blitz u. dergl. ent- 
ſtehenden Verlufte. Auch diefen Sat erkennt das Allg. 
L. R. an, mit der folgerehten Beſtimmung, daß, ba ber 
Nutzungsberechtigte die durch Gebrauch entitehende Ver⸗ 
minderung tragen d. h. erfeßen muß, ihm die durch Un: 
glüdöfälle verloren gegangenen Stüde des Wirthſchafts⸗ 
geräthes nur nach ihrem wirklichen Werthe zur Zeit des 
BVerlufted von dem Eigenthümer erfeßt werden, wobei an⸗ 
genommen wird, daß dergleichen Geräthfchaften in zehn 
Jahren fih gänzlich abnuben, fo daß die Koften des an 
Stelle eined ſchon neun Jahre gebrauchten Stücks anzu= 
fchaffenden neuen Stüdd von dem Eigenthümer zu Einem 
Zehntel, und von dem Pächter zu neun Zehntel zu tras 
gen fein würden, wogegen zu dem, an Stelle eined noch 


20) L. 70, $.3 D. eodem: „Sed quod dicitur, debere eum 
summittere, toties verum est, quoties gregis, vel armenti, vel 
eguitii, i. e. universitatis, ususfructus legatus est: caeterum, si 
singulorum capitum, nihil supplebit“ (sc. fructuarius). 


ZIAUR. 55.453, 454, 471 0.8. Bergl. 5.17 eben. 
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älteren Stücks anzufchaffenden, neuen der Eigenthümer 
gar nichts beizutragen hat??). Eine pofitive Annahme 
fchreibt dad A. L. R. in Beziehung auf Schafheerbden vor: 
bei einem Schafiterben verliert der Pächter dad erite und 
das dritte, der Verpächter aber bad zweite und dad vierte 
Viertel der Heerde; Laͤmmer kommen dabei nicht eher in 
Anſchlag, ald bis feibige mit zur Heerde gezählt werben, 
d. h. bis dahin trägt der Pächter den Verluſt der Läm⸗ 
mer, gemäß der Regel, allein 22). Sind nit abgefon- 
derte Superinventarienftüde vorhanden, und iſt der Päd: 
ter dergleichen zu halten berechtigt, fo wird der durch Un: 
glüdöfälle am Ganzen entitehende Berluft nad; Verhält⸗ 
niß der Zahl von beiden Theilen getragen 2%); iſt der 
Pächter nicht berechtigt, ſolche Stüde zu halten, fo trifft 
ihn allein der Abgang fv lange, ald dad AInventarium 
noch vollzählig bleibt. Diefed Alles kann durch Willkühr 
der Parteien anders beflimmt werden, indbefondere kann 
der Pächter auch die Unglücksfälle allein übernehmen. 
In Beziehung auf Schafheerben gilt Solches für gefchehen, 
wenn in dem, der Pachtung zum Stunde liegenden, An 
fhlage auf außerordentlihed Schafiterben mitgerechnet 
worden 25); fonit ift dazu die ausdrückliche Erklärung, daß 


22) Ebend. 56. 455, 466, 468, 469. Daß zum Erſade eines 
zu Grunde gegangenen Geräthes, melde bereit 10 Jahre alt war, 
der Verpächter, nad der Abſicht der Verf. des A. L. R., wirklich nichts 
beizutragen haben ſoll, erhellet aus einer Bemerkung Suarez' in ber 
revisio monitorum zu $. 469. Gef. Revif., Motive zu it. 21, 
S. 123. / 

23) Gbend. 88.456, 457. — L.70$.1 D. de usufructu (VII, 1). 

4 VEN. 88.472, 473 a. a. D. Es wird alfo ein gemein 
fhaftlides Gigentbum angenommen. 

25) Ebend. $. 458. Der Sag muß auch analoge Anwendung 
finden auf andere Inbegriffe von Thiergettungen, welche bisweilen von 
einem außerordentlichen Sterben befallen werden, z. B. Fiſche. Wenn 
alſo bei Karpfenteichen im Anſchlage von der gewoͤhnlichen Ruhung 
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das Iwentarium als eifern übernommen werde, oder daß 
der Pächter alle Unglücksfälle trage, erforderlich; der Um⸗ 
ftand allein, daß dad Inventarium nad) einer Tare über: 
geben worden, drüdt diefe Erklärung noch nicht aus 20). 
Denn welden Zwed die Tare haben ſoll, wird durch die 
Abſicht der Parteien beſtimmt; fie kann bloß zur Ermit- 
telung der fünftigen Deteriorationen aufgenommen, fie 
kann aber auch beigefügt werden, um den Preis für ver: 
faufte Stüde zu beflimmen, oder auch eine alternative 
Obligation zu Fontrahiren 27), Das R. R. beitimmt 
freilih, daß auch bei der Pacht als Willendmeinung an⸗ 
genommen werden folle, das nach einer Tare übergebene 
Inventarium fei dem Pächter verkauft worden, wenn 
über den Zweck der Tare die Willenderflärung fehlt, ge⸗ 
rade fo wie bei der Dod?8), wo man eine ohne nähere 
Bellimmung ded Zwecks tarirte Sache ald dem Manne 
verkauft anfieht, fo daß die Summe und nicht Die Sache 
für die Dog angefehen 2°), und der Mann bloß Schul: 
ner aus einer Geldobligation wird, was zur Folge hat, 
daß der Mann mit der Sache willführlic verfahren kann 
und Fünftig zur Rückgabe verfelben weder befugt noch 
verpflichtet ift 30). Diefe Regel beruhete aber ald bloße 
Willendinterpretation in der Gewöhnlichfeit ded Geſchäfts; 
wer ed anders ald gewöhnlich verſtanden willen wollte, 


eine Durdfänittäfumme auf dergleihen Sterben abgefegt iſt; fo übers 
aimmt der Pächter dafür vie Gefahr für den als Prämie anzufehenden 
Abzug. Vergl. $. 531 d. T. 

26) A. L. R. 58.475, 476 a. a. D. 

N) L.10, $.6 D. de jure dotium (XXIII, 3). 

28) M. f. oben die Anm. 8. 

29) L.10, 65.4, 5; L.15, L.16, L.69, $.8D.de jure do- 
tem (XXI, 3). — L. 5, 10 C. eodem (V, 12). 

30) L. un. $$. 9, 15 C. de rei uxorine act. (V, 13). Wenn 
die Sache eine fremde, fo ufufapirt er auch pro emtore und nidt pro 
dote. L.2 D. pro dote (XLI, 10). 
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tonnte und mußte es fagen?!), eine Audlegungöregel, 
die heutzutage nicht weniger gilt. Darum aber iſt nad 
dem jest üblichen Geſchäftsverkehre dad gerade Gegenteil 
anzunehmen; denn es iſt ganz ungewöhnlich, daß ein Ber- 
pächter fein Inventarium an den Pächter verfauft, fo 
daß diefer damit ald unbefchräntter Herr nach Gefallen 
verfahren kann, vielmehr wird der Tare Feine andere Bes 
beutung gegeben, ald daß darnach die Deteriorationen bei 
der fünftigen Rückgabe ermittelt werden follen. Dabei 
ift aber zu beachten, daß nicht auf das Fallen und Stei- 
gen der Preife im Verkehre gefehen wird, vielmehr ledig: 
lih der Unterfhied in der Güte zwifchen jetzt und da⸗ 
mald nad Maßgabe des bei der Tare zu Grunde gelegten 
Werths audzumitteln, die fich ergebende Differenz jedoch 
auf den zur Zeit der Rückgewähr marftgängigen Geld: 
werth zu reduziren iſt??). IT. Kommt die Viehverpach⸗ 
tung ald ein felbftjtändiges Rechtsgeſchäft vor, fo finden 
im Aromen die Regeln von der Pacht darauf Anz 

31) L.10, 6.6; L.69, $.7 D. de jure dotium (XXIII, 3); 
L.5 C. eodem (V, 12). 

32) Wäre z. B. ein feiner Widder zur Zeit der Uebergabe nah 
dem damaligen Preife auf 100 tarirt und bei der Rückgewähr von 
gleiher Qualität befunden worden, jest aber der Preis eines ſolchen 
Thieres 80 oder 150, fo würde nichts zu erjtatten fein, weil nicht dies 
fer, fondern der zur Zeit der Uebergabe der Taxe zum Grunde gelegte 
Preis maßgebend ift. ande fih jedoch ein Unterſchied in der Que 
lität, der nad jenem Preife auf 20 anzufdlagen, fo müßte, wenn der 
gewoͤhnliche Preis zur Zeit der Rückgabe auf 150 geftiegen, dieſer 
Unterfhied in der Güte mit 30 vergütet werden. Man findet jedoqh 
aud die Meinung, daß der Pächter die Gefahr des Sinkens der Preife 
im Bweifel zu tragen babe. Unterbolzner, Schuidverhältniffe, 
3.11, &. 332. Daraus folgt, daß der Pächter au den Gewinn des 
Steigend der marktgängigen Preife zu zichen babe. Auf die momen⸗ 
tan geltenden Preiſe wird jedoch, wenn der Kontrakt nichts anderes 
befagt, niht Nüdfiht genommen. M. f. die Inſtruktion v. 16. Iumi 
1832 (Jahrb. Br, XL, ©. 186). 
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wendung. Namentlich wird ed anerfannt, daß, wenn 
durch Unglücksfälle, die der Verpächter zu tragen bat, 
dem Pächter dad Nubungsrecht ganz oder theilweife ent- 
zogen wird, ihm der Zind nad) Verhältniß der Zeit und 
des Abgangs nach dem Gutachten Sacdhverjtändiger nach⸗ 
gelaffen werden muß. Die zum Unterhalte ded gepad- 
teten Biehftanded dem Pächter angewiefenen Realitäten 
find dabei, nad gleichem Verhältniffe, dem Verpächter 
zu berechnen oder zu überlaffen®®). II. Die Viehver- 
jtellung kommt aud in der Form der Societät vor, fo 
daß jeder Theil Vieh zur gemeinfchaftlihen Benugung 
bergiebt, weldhed von dem einen Theile allein unterge- 
bracht, gewartet, gepflegt und auch genußt wird, woge⸗ 
gen ber Andere einen Theil von gewiffen Nukungen oder 
Früchten, 3. B. von der Wolle und den Zungen, erhält. 
Man nennt diefed Gefhäft Theilviehfontraft, Halb 
piehfontraft, fr. cheptel a moilie ?*%), coniractus soci- 
dae35), Im Allgemeinen lafen fih davon Feine Eigen- 
thümlichkeiten angeben. 


$. 354. 
D. Mühlenpadt. 


Das A. L.R. hat folgende befondere Beſtimmungen; 
I. Bei Reparaturen ift der Müller mit feinen perfönli- 
hen Dienften und Kunftfenntniffen zu helfen verbunden; 
für gewiffe Reparaturen ſelbſt zu forgen, liegt ihm nicht 


33) A. 8.0.88.514, 6515 4a. a. D. Berge. L. 15, $.2..£ D. h. t. 

34) Code*civil Art. 1818 — 1820. 

35) Tabor, tr. de jure socidae. Arg. 1646. — Tile- 
mann, diss. de contracta socidae, quo vulgo eiferne Schafe oder 
Kühe constitui dicuntur. Jenae 1672. Diefer verfteht mit manden 
Anteren darunter ein andercd Biehverſtellungsgeſchäft. — Bertram, 
diss. epist. de contractu socidae. Halae 1774. — Schilter, 
prax. jur. Rom., Exercit. XXXI, $.9. 
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ob!). TI. Nachlaß an der Pacht kann gefordert wer: 
den: 1) wegen Stillitandes nur alsdann, wenn derfelbe 
länger als 14 Tage dauert, und zwar a) wegen nicht nad 
dem Laufe der Natur, fondern aus anderer Beranlaffung, 
3. B. durch Vorbau eined Gebäudes, fich ereigneten Man: 
geld am Winde; b) wegen Waſſermangels oder Wafler: 
überfluffes, ausgenommen, wenn diefe Urfadhe eine in 
der Gegend gewöhnliche Begebenheit ift, wie 3. B. bei 
Mühlen, die durch Gebirgsbäche oder durch bei trodener 
Jahreszeit verfiegende Quellen gefpeifet werden, melde 
Ausnahme der Verpächter, wenn er fih darauf beruft, 
beweifen muß; ec) wegen nothwendiger Reparaturen an 
der Mühle, fo wie wegen nothwendiger Aulagen in dem 
Gute des Verpächters, wobei der Müller fih auch mit 
dem bloßen Nachlaffe begnügen muß 2). Auf die erſten 
14 Tage fol nicht Nüdficht genommen werden, fo daß, 
wenn der Stilljtand 15 Tage dauert, nur für Einen Tag 
Nachlaß am Zinfe gefordert werden kann, audgenommen, 
wenn der Pächter in demjelben Pachtjahre fhon einmal 
„einen ſolchen kürzeren Stillitand ohne Vergütung uber: 
tragen müfjen: fo werden bei einem folgenden Remil: 
fiondfalle aud) diefe 14 Tage ihm zu Gute gerechnet” 2), 

1) A. v.RN. 8.448 0%. Eine blofe Mühle, cine Maſchine, it, 
wenn fie für fi allein zum Gebraude überlaffen wird, nur Gegen 
ftand ciner Miethung. 

2) Ebend. $$. 533—537 und $. 552. Daß die Gewoͤhnlichkrit 
des Waflermangels oder Wafferüberfiuffes nur eine Exception für ten 
Verpaͤchter begründen folle, ift von den Verf, des A. L. R. bei dr 
Umarbeitung des Entwurfes ausdrücklich beſchloſſen. Suarcz wollte 
die Remiſſion nur dann zulaffen, wenn der Waffermange! oder Ueber: 
ftuß dur einen ungewöhnlichen Zufall entjtanden fe. Ad marginem 
iſt indeß bemirft: „Die Theorie wird umgefchrt. In ter Regel faun 
Memiffion gefordert werden; per modum exceptionis nur nidt, wenn 
es eine gewöhnlide Begebenheit iſt.“ Gef.⸗Rereiſ., Penfum XIV, 
Motive zu Tit. 21, ©. 132. 

3) A. L. R. 56.535, 539 4. a. D. 
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was doch wohl nicht genau auf 14 Tage beſchraͤnkt fein, 
fondern ſoviel heißen fol, daß, wenn ſchon einmal ein 
fürzerer Sillitand geweſen, deſſen Dauer auf die 14 Tage, 
bie der Müller tragen foll, ihm zu Gute gerechnet wer- 
den muß. 2) Wegen Nichtgemwährung der anſchlagsmä⸗ 
Bigen Nugung: a) wenn die angeſchlagenen Zwangsmahl⸗ 
gäfte nicht mehr unterworfen find oder während der Pacht: 
zeit davon freigefprochen werden, ohne daß dafür eine 
Vergütigung, mit der der Pächter fih begnügen müßte, 
gegeben wird, oder wenn gemeiner Landesangelegenhei: 
ten wegen die Mühle ftille ftehen muß, ohne daß vom 
Staate Vergütung gegeben wird*); b) wenn die Zahl 
der angefchlagenen Mahlgäfte durch Zandplagen, oder an⸗ 
dere Unglüdsfälle fo vermindert worden, daß die Mühle, 
aus Mangel an Mahlwerk, länger ald 14 Tage in Ei- 
nem Sabre hat ftille ftehen müflen®); c) wenn durch die⸗ 
felben Umjtände, oder durch die während der Pachtzeit 
gefchehene Anlegung einer neuen Mühle, welche der Ver⸗ 
pächter nicht-verhindern Fonnte oder wollte, ein folcher 
Abgang der freiwilligen nicht angefchlagenen Mahlgäſte 
ohne Schuld des Pächters verurfacht worden, daß die 
Mühle aus Mangel an Mahlwerk länger ald 14 Tage hat 
ftille ftehen müflen®). Die Remiffion wird in diefen 
Fällen (b und c) nur nach Verhältniß der Zeit des läns 
geren Stilljtandes gewährt; in allen hierher gehörigen 
Fällen (Nr. 2) aber muß der Verpächter auch die Unter: 

4) Ebend. $.540 vergi. mit 58.545, 536, und Edikt v. 28. Oft. 
1810, 5.2 (8.8. 1810, 8.95). — K.D. v. 24. Oft, 1823 (8.S. 
©. 168). 

5) A. L. R. a. a. D. 8.54. Dabei ift der Mahlzwang voraus⸗ 
geſehgt, der nun allgemein aufgehoben iſt. Gewerbeordn. v. 17. Ian. 
185, 8. 4, Rr. 3, lit. a. Doch kann der Grundfag analogiſch ange» 
wendet werden bei Veranſchlagung freiwilliger Mahlgäſte. 

6) A.8.. 88.542, 533 a. a. D. Wegen Anlegung neuer Müd: 
in: K.D. v. 23. Dft. 1826 (G.S. ©. 108). 
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Baltung des Werks und der zum Betriebe deifelben erfor: 
berlihen Zeute, der leßteren bis zur gewöhnlichen Auf: 
fagezeit, vergüten, und auch den dem Pächter durch Nicht: 
gewährung der anſchlagsmäßigen Nugung entzogenen ſiche⸗ 
ten Gewinn erfeßen, eben fo wie wenn die Mühle durd 
Zufall, der durch grobes oder mäßiges Verfehen ded Ber: 
pächters veranlagt worden, zum Stillitande genöthigt ge: 
wefen iſt.“). III. Sind dem Müller zugleih aud au 
dere Rubriken, an Aedern, Biefen u. f. w. für einen 
und denfelben Zind verpadhtet, fo werden die daraus ge: 
zogenen Nubungen auf das Quantum, welches wegen 
Stillſtandes der Mühle zu erlaffen gewefen fein würde, 
nah Verhältniß des ganzen Pachtpreifed abgerechnet; 
und wenn von mehreren Mahlgängen nur ein Theil ber: 
felben ftille zu ftehen genöthigt worden, fo kann Nachlaß 
am Zinfe nur in fofern gefordert werden, ale der Zind 
mit den übrigen Gängen nicht hat gewonnen werden fon: 
nen, daher in einem folchen Falle nach den allgemei- 
nen Grundfäßen Adminiſtrationsrechnung gelegt werden 
muß 8). IV. Eine willkührliche Aufhebung des Kon⸗ 
trakts findet ohne Abwartung einer Kündigungsfriſt ſtatt, 
wenn vorauszufſehen, daß der durch Zufall veranlaßte 
Stillitand der ganzen Mühle länger ald ſechs Monate 
dauern werde ?). 


TIAENR. 55.543, 544, 551 a. a. D. Dieſe Materie hat turd 
die gaͤnzliche Umgeitaltung der gewerbliden Berbältniffe und turd Xaf 
bebung der Berechtigung großer Grundbrfißer, Konzeſſionen zu gemerb: 
lihen Anlagen zu ertheilen, wohin aud die chemalige Müblengeredtig- 
keit gehört, ihre praktiſche Bereutung verloren, 

8 A. L. R. 55.547, 549, 55V a. a. D. Wie dic Berechnunge⸗ 
art anzulegen ſei, ſ. m. in meiner Anm. 86 zu 5. 547 d. T. 

9) Ebend. 5.548. Eine Tem A. L. R. eigenthuͤmliche Singularität. 
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$. 356. 
E Erbpacht. 
HER Th. 1, Tit. 21, 55.187 — 226. 

Wird dad Nutzungsrecht an einer Sache als ein felbft- 
ſtaͤndiges Rechtsobjekt gegen einen jährlihen, mit dem 
Ertrage im Berhältniffe ſtehenden Zind für immer oder 
doch auf gewiſſe Generationen veräußert, fo nennt man 
diefed Geſchäft Erbpacht!). Gegenfland der Veräußes 
rung ift das volljländige Nutzungsrecht oder der Nieß⸗ 
brauch 2), und die Vergeltung dafür ift der jährliche Zing, 
auch Kanon genannt. Die Verfafler des Landrechts fe: 
ben voraus, daß es auch ein erbliches, jedoch eingefchränf: 
tes Nubungsrecht, welches Fein wirfliched Erbpachtsrecht 
ift, gebe; denn fie fehreiben vor, man folle, wenn es 
zweifelhaft, welches von Beiden der Gegenſtand des Kon 
trakts fei, das eingefchränkte erbliche Nutzungsrecht ver: 
mutben?). Man Fennt jedoch ein ſolches apartes Recht 
und eigenthümliches Verhältniß nicht. — Es kommt vor, 
ohne daß ed weſentlich ift, daß gleich zu Anfang eine 
Summe Gelved von dem Erbpädter an den Verpächter 
bezahlt wird, die entweder der Preis für die Erblichkeit, 
ober eine Kaution fein fol. Iſt der Zwed nicht beftimmt, 
fo wird das Erflere angenommen, und der WVerpächter 
wird unwiderrufliher Eigenthümer dieſes Erbſtands⸗ 
geldes, gleich dem Verkäufer in Anfehung des gezahl⸗ 
ten Kaufgeldes; ift aber dad Erbftandsgeld ald Kaution 
gezahlt worden, fo wird der Erbverpächter Schuldner des 
Erbpächters und die von der Geldobligation fallenden 


1) AI. .R. 55.187 — 189 d. Z. — Deſtr. 8.8, $. 1122, 

2) Das Deſtr. G.O. a. a. D. nennt den Gegenſtand „Nutzeigen⸗ 
tbum’’ und erklaͤrt die Erbpacht für eine Art des getheilten Cigen⸗ 
tbums. $. 359, 

3) I.8%8. $. 192 a. a. D. Einen beitimmten UN bat 
man fi dabei nicht gedacht. 

Koch Recht der Vorb. III. 2. Aufl. 62 
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Zinfen fommen dem Erbpächter zu Gute *). Das Rechts⸗ 
gefhäft in diefer Geftalt ift dem Preuß. Rechte eigen- 
thümlich: denn wad im Gemeinen Rechte oder in Parti- 
kularrechten unter diefer Benennung oder unter dem Na: 
men der Erbleihe bei bäuerlichen Befißungen vorfommt?), 
ift etwas Anderes; Gegenftand der preuß. Erbpadt find 
auch Rittergüter und Staatsdomänen, ja das ganze Rechte- 
gefchäft ijt durch die Domänenverwaltung als ein ſolches, 
weiches Feine Veräußerung enthalte, und daher auf am 
fih unveräußerlihe Staatögüter angewendet werden könne, 
erfunden und in den Verkehr gebracht worden®). Allein 
obgleich das R. R. nicht gerade die Erbpacht unter diefer 


4) Ebend. 55.195 — 198. „Das Erbftandögeld,” fagt Suarez 
in einer Marginalbemerfung zu diefer Stelle, „iſt nidt, wie hier — 
nämlih im erften Entwurfe — angenommen zu werden ſcheint, eine 
Kaution für die richtige Bezahlung der Pacht, fondern eö ift vielmehr 
ein pretiuam für die Einrdäumung der Erbliqckeit.“ 
Geſ.⸗Rev., Penfum X, Motive zu it. 18, S. 193. Dobei bat ihm 
Stryk, usus mod., L. XIX, tit.2, $$.50 ff. vorgelegen, mo im 
$. 57 (dad Allegat in den Grgänzungen iſt falſch) geſagt wird, es 
werde bei Eingehung der Erbpacht ein pretium pro jure perpetoario 
seu hereditario impetrando , der Grbftand, gegeben, daber in dem 
neuerlich erlaffenen Pönigl. Edikte vorgefprieben fei, daß vor jede Hufe 
Aderö, damit diefelbe erblid bleibe, nad der Bonität, Gelegenheit, 
Größe und Klima, Zreiheit von oneribus, ein billiges Grbjtandegen 
abgegeben werde, Mit jenem Edikte ift das Edikt vom Erbpacht und 
deffen Sinrihtungen, v. 28, Febr. 1705 (C.C. M., Tom. IV, Abth. IT, 
Cap. III, Nr. VI) gemeint, vweldye& die damals im auögedehnten Maß: 
ftabe auögeführte Vererbpachtung der Fönigl. Domänen betrifft. 

5) Eſtor, Beine Schriften, II. Stüd, ©. 343. — Kaest- 
ner, de erronea doct. opiu. per locationem ad long. temp. utile 
transferre dominium. Lips. 1743. — Heun, über Bererbungen 
und Bererbpachtungen. Dresd. 1787. — v. Ende, juriſt. Abhandl., 
Ar. J. — Koh (Bodmann), hiſtoriſch-juriſtiſche Abhandl., Ge 
ſchichte, Ratur und Beſchaffenheit der Erbleihen oder Erbpaͤchte im Crz⸗ 
ſtifte Mainz. Mainz 1791. — Bodmann, rheingauiſche Alterthümer, 
S. 768. — Bauer, de juribus locat. perpetuae. Lips. 1820. 

6) M. Net der preuß. Domänen, S. 31 u 35 fi. 
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Bezeichnung behandelt, To iſt das landrechtliche Inſtitut 
der Erbpacht in ſeiner Weſenheit doch nichts Anderes als 
die römiſche Emphyteuſe; denn die Meinung, daß die 
Römer eine wirkliche Pacht als immerwährendes Verhält- 
niß gekannt hätten”), iſt fo unbegründet, wie die An⸗ 
fiiht der Neueren, daß die Emphyteuſe ein getheiltes 
Eigenthum fei, unrömiſch ift: die Emphyteuſe ift den 
Römern nur ein befonderes dingliched Recht, und das if 
auch die landrechtlihe Erbpadt. Die Lehre, daß in ver 
Vererbpachtung Feine Veräußerung enthalten fei, ift ein 
Phantom ohne Kern, welches feine Erfindung lediglich 
dem Bedürfniffe jener Zeit, einen Theil der unveräußer: 
lien Staatdgüter zu Gelde zu machen, verdanft ®). Das 
bat fi denn aud im endlichen Abfchluffe diefer Materie 
bewährt: die Erbpachten find dur Aufhebung ded Ober: 
eigenthums in vollftändiges Eigenthum des Erbpächterd 
verwandelt worden?), während, wenn jene Lehre eine 


T) Nah dem Berichte der Gefegreviforen, in den Motiven zum 
Tit. 185, S. 187, äußerte der damalige Kammergerichts⸗Direktor Keß⸗ 
Ter bei der Abfaflung des A. &.R.: „Es (diefed negotium) flicht 
zwar ganz natürlid aus der im jureromano ſattſam behandelten ma- 
teria locati conducti, indem der wahre Unterſchied gegen Vie letztere 
nur darin beftcht, daß ed eine locatio conductio perpetua et here- 
ditaria ift, im Uebrigen aber alle Eigenſchaften der Zeitpacht beibehält. 
Allein die roͤmiſchen Gefege handeln gleihmohl von derſelben nicht ex 
professo, vermuthlich, weil fie in denfelben nicht fehr üblich geweſen 
fein mag, und mir nur die L. 10 C. de locato et cond. vorgefoms 
men ift, wo der perpetuae conductionis, quae etiam ad heredes 
transmittitar, Grwähnung geſchieht.“ Die L. 10 C. wird aus Miß⸗ 
verftändniß bierber gezogen; die locatio perpetua, wovon darin Rede 
it, ift eine locatio, deren Dauer nit im Stontrafte voraus bejtimmt 
ift, und die durch willführlihde Kündigung beentigt werten fann; das 
obligatoriſche Berhättniß vererbt ſich aber hier chenfo, wie es geſchieht, 
wenn die Dauer beftimmt verabredet ift, 

85 M. f. die Sefhhihte in meinem Note 6 angegebenen Werke 
a. a. D. 
9) Ser v. 2, März 1850, 4. 2, Rr, 2 (8.8. ©, 77) 
62* 
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Wahrheit gewefen wäre, das Verhältnig hätte aufgelökt 
werden und der Gegenfland zu dem Erbverpäcdter zurüd: 
ehren müſſen, wenn man diefe Rechtsform hätte unter: 
brüden wollen 19). Nunmehr ift diefe Materie aud dem 
‚ geltenden Rechte audgefchieden und dem Felde der Rechts⸗ 
geichichte übermiefen; die Ueberlaffung eines Grundſtücks 
in Erbpacht ift nicht mehr zuläjfig und die beiteheuden Erb: 
pachten find in volled Eigenthum des Erbpächterd ver: 
wandelt 11), 


F. Berdingungsdlontraftt. 


$. 356. 
1) Dienftlontraßt. 
Strav., diss. de operarum locatione .et conductione. Jenae 1692 
Hunold, d. de locatione conductione facti. Erf. 1725. 
LER, Th. l, Zit 11, 95.899 — 924, 


I. Die Gefindemiethe bleibt bier unberudfidtigt, 
denn fie ift Fein bloß obligatorifhes Rechtsverhältniß 
Gefinde find Perfonen, die durch Vertrag in Lohn und 
Brot genommen find zur Berrihtung gemeiner häuslicher 
Dienfte; fie gehören mit zum Hausſtande und find ver 
hausherrlichen Botmäßigfeit unterworfen. Das R. R. 


10) Bermitteift dieſer Ziruggeftalt von Pachtungen ift manches 
unveräußerlibe Stammgut der Familie aus den Händen gebracht wor- 
den. Ein folder Zal bat fih unter meinen Händen zugetragen. Des 
ziemlih bedeutende Gut Alt» Grottfau bei Keiffe war Majorar einer 
alten ſchlefiſchen Familie. Ein Majoratöbefiger vererbpadtete es für 
1400 Thlr. Kanon. Dagegen konnte die Zamilie nichts auödrichten, 
„weit die Bererbpyadytung feine Beräußerung ſei.“ Run bradte dab 
Erbpachtsgut ein Spefulent (ein f. 9. Schlägter) in feine Hände, der 
das Gut zerftüdelte. Darauf erſchien das Geſetz v. 2. März 1860, 
wodurch dad Erbpachtsrecht in volles Gigentyum des Erbpächters ver 
wandelt wurde, und damit war der Yamilie dad Stammgut unter den 
Händen verſchwunden, von Rechtswegen. 

11) Geſ. v. 2, März 1850, $.2, Rr.2 u 8.91. 
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bietet dafür Feine Analogie, das nächftliegende römifche 
Verhaͤltniß iſt der Innominatkontrakt: do ul ſacias; denn 
die localio conductio operarum paßt viel weniger wegen 
der aus Geld, Koſt, Bekleidung, Wohnung und verſchie⸗ 
denen anderen Vergünſtigungen zuſammengeſetzten Gegen⸗ 
leiſtung. Aus dem deutſchen Verhältniſſe der Hausherr⸗ 
ſchaft folgt, daß das Gefinde der Herrſchaft perſönlich treu 
und gehorſam fein, und alle ihm aufgetragenen im Vor⸗ 
aus nicht beftimmten häuslichen Dienfte verrichten muß; 
ferner daß wegen des Unterwürfigkeitöverhältnifles die 
Grundſaͤtze des Injurienprozeſſes zwiſchen Herrfchaft und 
Gefinde feine Anwendung finden, und daß bei Beleidi⸗ 
gungen des Gefinded durch Andere die Herrſchaft mittel: 
bar mit beleidigt wird, alles Folgen und Wirkungen, die 
bei einem rein obligatorifchen Verhältniffe unmöglich find. 
Daher wird paffend dad Gefindeverhältniß in dad Fami⸗ 
lienrecht gewiefen. — Die hier vorgetragenen Säte be= 
ziehen fih auf Verträge, vermittelft welcher ohne Einge⸗ 
bung eines folden perjünlichen Abhängigkeitsverhältniſ⸗ 
fe8 Arbeiten um Geldlohn verfprodhen werden (f. oben 
6.544, HM, 4, b). 14. Der Vermiether (Arbeiter), der 
nicht feine Perfon, fondern feine Kräfte zu einer beſtimm⸗ 
ten Verwendung vermiethet, bat folgende Verbindlichkei⸗ 
ten: 4) Er muß zur beſtimmten Zeit zur Dienftleiftung 
bereit fein und die Arbeiten nach der Vorfchrift ded Mie⸗ 
thers, und in Ermangelung einer folchen zweckmäßig und 
forgfältig, verrichten); er darf fih dabei, wenn auf 
feine perfönlichen Fähigkeiten gefehen worden, nad) dem 
A. L. R. aber überhaupt ohne Einwilligung des Miethers, 
nicht durch Andere vertreten laffen 2), und muß auch die 
zur Verrichtung des Dienfted nöthigen Auslagen, 3. B. 

1) $.5 Inst. h.t. — L.35, 3 D. h. t. — X. %®. 65. 895, 


922 d. 2. 
2) L. 31 D. de solut. (XLVI, 3). — X.&. 55. 900, 901 
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ber Fuhrmann das ihm bekannte Wege: und Brückengeld, 
tragen). 2) Er muß dem Miether dad Intereſſe ler 
ften für unterlaffene Dienftleiftung und für den durd fein 
Berfehen oder feine Ungefchillichkeit entfiandenen Scha⸗ 
den, und zwar nach folgenden Regeln: a) Er haftet nad 
R. R. für omnis culpa, auch in custodiendo in Bezie 
bung auf die ihm anvertrauten Saden, und Ungeſchic⸗ 
lichkeit gilt für Verfehen, weil fi nicht vermiethen muß, 
wer nicht hinlänglich geſchickt ift*). Das A. L. R. fchreibt 
vor, daß der Arbeiter nur ein grobes und mäßiged Ber: 
fehen vertritt, ausgenommen: a) wenn er wider die Vor: 
ſchrift handelt, wo er für allen dadurch verurſachten Scha⸗ 
den haftet, 5) wenn er ein Handwerker oder Künſtler if, 
ald welcher er .bei Arbeiten feines Gewerbes auch für ein 
geringes Verfehen einitehen muß, falle ihm nicht der Din⸗ 
gende eine gewiſſe Art, wie die Arbeiten verrichtet wer: 
den follen, ausdrüdlich vorgefchrieben hat, wo dann der 
Künftler auch nur für ein mäßiges Verfehen haftet, wofern 
die vorgefehriebene Art nicht polizeiwidrig iſt?). b) Zei 
willführlicher Unterlaffung der vermietheten Dienitleiftung 
kann nah Gem. Rechte, wegen ded Satzes: nemo prae- 
eise cogi potest ad faciendum, nur das Intereſſe gefor: 
dert werden; nah Preuß. Rechte findet auch Zwang auf 
Zeiltung der Dienfte, oder au Verſchaffung der Dienite 


. T. — Bergl. Deſtr. 6.8. 8.1161.— Auch die Erben müffen lciften, 
wenn es nicht auf perfönlihe Qualifikation ankam. L.48 pr. D.h.t. 

3) L.60, $.8 D.h.t. Anders wenn der Fahrdienſt in Paul 
und Bogen zu unbeftimmten Reifen gedungen ift, und alfo der Zubt: 
mann nit voraus wiffen fann, ob und was für Abgaben zu entridten 
fein werden. Bergl, LER I, 7, 8. 420. 

4) L.9, 55; L. 13 pr., $$.2, 5, 6; L. 26, 7 D. h. t — 
L.6, $. 15 D. commodati (XIII, 6). — L. 12 pr.; L 14, £ 12; 
L.48, $.4 D. de furtis (XLVIT, 2). 

IHALN, $5. 899, 898, 921 —- 3 a. a. D. 
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durch Andere auf Koſten ded Schuldners ftatt‘). c) Sind 
die Arbeiten durch des Arbeiterd Schuld abgebrochen wor⸗ 
ben, fo verliert er feinen Lohn big auf den Bortheil, den 
das bereits Geleiftete dem Miether verfchafft, und er muß 
den Miether ſchadlos halten?); wenn jedoch der Miether, 
nnach gehobenem Hinderniffe, den Vermiether die Arbeit 
fortfeßen läßt, fo muß er dad ſchon Geleiftete kontrakt⸗ 
mäßig vergüten, der Arbeiter aber doch den aus der Un- 
terbrechung entftandenen Schaden erfeßen ®). d) Den Zu⸗ 
fall trägt der Vermiether nicht, daher erhält er bei zu⸗ 
fällig eintretender Hinderung das bereits Geleiſtete kon⸗ 
traktmaͤßig bezahlt, vorausgeſetzt, daß das Stückwerk zu 
gebrauchen iſt; denn außerdem hätte der Vermiether noch 
nichts geleiſtet, und bei der Miethe wird eben nur in 
fo weit gegengeleiſtet, als vorgeleiſtet worden ift?). Liegt 
das Hinderniß in dem zu bearbeitenden, von dem Mie⸗ 
ther hergegebenen Stoffe, ſo trifft den Miether als Ei⸗ 
genthümer der Schade, und der Vermiether muß auch für 
ſeine Arbeit, welche er wegen Fehlerhaftigkeit des Stoffs 
vergeblich geleiſtet hat, bezahlt werden 10). Die Sachen, 
an welchen die Arbeiten zu verrichten find, können auch 
als fungibel behandelt werden, welches die Folge hat, daß 
der Vermiether wie bei dem Darlehn Eigenthümer der 


6) L.13, $.1 D. de re jud. (XLJI, 1). — L.22 C.h.t.— 
WER 5.903 a. a. D. — 8. I. vom 4. März 1834, 5.9 (8,6. 
S. 31). Der Imang führt nit zum Zweck, wenn böfer Wille vor⸗ 
handen ift. ö 

7), L.13, $1 D. de re jud. (XLIT, 1). — A... $$. 913, 
914, 919 d. T. Sehr kurz fagt das Deſtr. G.B. 8. 1160: „Wird 
die Arbeit unterbroden, fo verantwortet jeder Theil fein Verſchulden, 
aber Feiner den Zufall.“ 

8) A. L. R. a. a. D. 85.915, 916. 

9,L15,.6D.hr. — WER a. a. D. 8 917. 

10) L. 13, $6.1, 5; L 33, L.59, L. 62 D. h.t. — A. L. R. 
§. 959 a. a. D. — Deſtr. G. B. $. 1157, 
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ihm übergebenen Spezied, und dagegen debitor geweris 
wird, folglich den Zufall tragen muß. Für einen Fall 
biefer Art hatten die Römer eine befondere Klage. Wenn 
Zemand den Transport von Sachen übernommen batte 
und dabei ausgemacht worden war, daß biefelben als 
fungibele angefehen und nur in gleiher Art und Zahl ab- 
geliefert werden follten, fo hatte man dafür die actio 
oneris aversi 14), welche untergegangen iſt. Neuere nen- 
nen diefe Fälle locatio conductio irregularis s. anomala. 
III. Der Miether ift verbunden: 1) den Vermiether 
den Lohn zu zahlen und zwar nach gethaner Arbeit, oder, 
wenn der Miether von den Dienften, weile der Vermie⸗ 
ther zu leiften bereit war, feinen Gebrauch gemacht Hat, 
nad Ablauf der Miethd- oder Arbeitdzeit, oder in ein 
zelnen Zeitabfchnitten (Tagen, Wochen), nad welchen 
afkordirt worden; doch muß der Wermiether ſich darauf 
dad abrechnen laſſen, was er durch dad Nichtleilten er: 
fpart, oder was er in der Zwiſchenzeit durch andere Be: 
fhäftigungen zu erwerben Gelegenheit gehabt bat !?). 
Der Lohn wird nur nad Maß des wirklich Geleiſteten 
gezahlt, wenn gleich bloßer Zufall den Vermiether an der 
Bortfeßung der Dienſtleiſtung hindert !3); doc kann nicht 
wegen jeder verhältnigmäßig unbedeutenden Verhinde⸗ 
rung ein Abzug gemacht werden?*). Bei öffentlichen 
Bedienungen pflegt der Lohn voransbezahlt zu werden, 
und bei bedungener Vorausbezahlung gilt ald Naturale, 
daß Verhinderungen durch Krankheit oder andere Unfälle 





11) L.31 D. h.t. Gine Ausnahme von der Regel L. 39 D. 
eodem. Bergl. L.22, $.2 D. eodem. 

12) L.38 pr., $.1; L.19, 56.9, 10; L.30, 5.3 D. h. t. — 
FR. a. a. D. 56.909, 910, 918. — Deſtr. 6.2. 58.1155, 1156. 

13) ULR. 58.917, 913, 915 a. a. D. — Vergl. Deſtt. G. B. 
5. 1156. 

14) L. 27 pr. D.h.t. — L. 24, 6.4 i. f. D. eodem. 
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nicht abgerechnet werden; fowie, daß der vorausbezabfte 
Lohn bei eintretendem Todesfalle ded Dienenden wicht 
zurüdgefordert wird !°). 2) Nebenverbindligkeiten find 
die zur Zahlung von Verzugszinfen 10), und die zur Lei⸗ 
flung des Intereſſes wegen Berfehend; für Zufall haftet 
der Befteller dem Vermiether nicht, daher er für ven ihm 
bei Berrichtung der Dienfte und Arbeiten entſtehenden 
zufälligen Schaden keinen Erfaß zu geben hat ı?). IV. Der 
Dienftvertrag nimmt ein Ende 1) mit Ablauf der in ſich, 
oder in Beziehung auf die Vollendung einer gewiffen Ar⸗ 
beit beftimmten Zeit, ſonſt bei gemeinen Handarbeitern 
mit dem Ende eines jeden Tages, wenngleich die Bezah⸗ 
lung nicht nach dem Tagelohne, fondern nach einem ge: 
willen Maße, ald Stlaftern, Ruthen u. |. w. bedungen 
worden !®); 2) vor der Zeit durch einfeitigen Rüdtritt 
ded Mietherd und Entlaſſung ded Arbeiterd: a) wenn 
der Arbeiter untüchtig befunden wird oder fonit feiner 
Schuldigkeit nicht genügt 19%); b) wenn ein Zufall bie 
Arbeit unterbricht; will der Miether in diefem Falle den 
Arbeiter behalten, fo muß er ihm für die Zwifchenzeit 
das gewöhnliche Tagelohn, nad) Abzug deffen, was ber- 
felbe anderweit zu verdienen Gelegenheit gehabt hat, ge⸗ 
ben2°); c) wenn die Arbeit durch die Schuld des Ber: 
mietherd unterbrochen wird 21); d) wenn der Vermiether 
15) Diefe Materie gehört dem öffentlichen Rechte an; Gtreitig- 
feiten zwifhen Beamten und deren Erben einerfeitö und der Staats⸗ 
bebörde werden im Verwaltungswege erledigt. Vergl. L. 3, $.6; 
L.5, $.6 C. de advocatis diversorum judicum (II, 8). 

16) L. 54 pr. D.h.t. — L, 2, L.17 C. eodem. — A. L. R. 
8.940202 5J. 

17) L. 2, $. 1 D. de lege Rhodia de jactu (XIV, 2). 

18) U. L.R. 88.905, 906 d. T. — Deſtr. 8.8. $. 1160. 

19) AL. 8.07 a. a. D. — Deſtr. G. B. a. a. D. 

20) A.2R. 58.908, 909, 912 a. a. D. Bergl. Deſtr. 6.8. 
8. 1160 a. E. 

ZM)ÄULER 8.93 a. a. D. — Deſtr. 8.8. $. 115%. 
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von Anfang die Erfüllung verweigert 22), oder durch Zu- 
fall daran verhindert wird, wo er jedoch, bei Vermeidung 
ded durch Unterlaſſung der Anzeige entitehenden Scha⸗ 
dend, den Dingenden von dem Hinderniffe benachrichti⸗ 
gen muß 23); 5) durch Rücktritt ded Vermietherd, wenn 
die Arbeit auf eine Zeitlang durch Schuld des Miethers 
unterbrochen wird; der Vermiether hat aber außer dem 
verdienten Lohne weiter Feine Forderung ?*); A) durch 
zufällige gänzlihe Verhinderung der Arbeit?°). — We 
gen enormer Verlegung findet feine Aufhebung ftatt 2°). 


$. 357. 
2) Berdingung eined Werts. 


Willenberg, diss. de opere conducto; in ej. Select. jarispro- 
dentiae civ. s. exercit. sabbathin., P. II, exercit.XLII (ed. I, 
Gedani 1728), pag. 656. — Haase, de opere locato et con- 
ducto Romanorum commentatio grammatica et historica I et II. 
Lips. 1814. 

TER 361, Tit. 11, 85. 725 — 980. 


I. Die Verdingung eined Werks ſetzt voraus, daß 
der Unternehmer (Werkmeifter) nad feinem Gefallen die 
Arbeit verrichte und leite, und das nad) der ihm gegebe: 
nen Borfchrift vollendete Ganze überliefere ($. 544, II, 


22) LÜ.X.R. 58.894, 878 a. a. D. Eine Anwendung des Grund 
fages über Verträge, deren Hauptgegenftand Handlungen find. $. 208, 
Tit.5, Th. J des A. L. R. 

23) LER. 8.903 d. T. Einen Anderen kann der Gedungene 
nur mit Einwilligung des Dingenden ſtellen. F. 900 a. a. D. Er iſt 
dazu aber auch nicht verpflichtet, wenn er durch ein unüberwindliches 
Hinderniß abgehalten wird. 8.902 a. a. D. — Vergl. Deſtr. G. B. 
8.1161. Der Code civil ſchweigt hier. Wan wendet die Grundſaͤte 
über Hausmiethe und Pachtung analogifd in diefer Materie an. 

24) A. L. R. 56. 910, 911 d. T. Bergl. Deſtr. G. B. $. 1160 
a. E. 

3) A. L. R. 8917 a. a. D. — Deſtr. G. B. a. a. D. 

26) A. UR. 58. 876 u. 926. Bergl. oben dic Noten 14 um 
148 zu 8. 348, 
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1, b); foll der Befteller die Leitung behalten, fo ift das 
Geſchäft Vermiethung der Arbeit und Dienfte ($. 356). 
Daraus folgt, daß der Werkmeiſter nicht verbunden ift, 
perfönlich die Arbeit zu verrichten, fondern nur das Werk 
tüchtig und nah Wunſch zu liefern!), ed müßte denn 
die perfönlihe Verrichtung audbedungen fein, wo dann 
ber Befteller ein von Anderen verfertigtes Werk nicht an⸗ 
zunehmen braudt 2). Hiervon weicht das A. ER. ab: 
der Unternehmer fol in allen Fällen das Geſchäft felbft 
auszuführen verbunden fein und fih nur fremder Ges 
bülfen und Mitarbeiter dabei bedienen dürfen?), eine 
ganz unpraftifhe, der gewöhnlichen Willendmeinung der 
Verkehrtreibenden widerftreitende Worfchrift, dazu geeig- 
net, der Chifane Vorſchub zu leilten*). — Unweſent⸗ 
lich ift ed, wie der Lohn beflimmt wird: er kann in 
Paufch und Bogen (aversione)®), ober nad) einem ge: 
willen Maße (in pedes mensurasve) ®), oder auch nad 


1) L.48 pr. D.ht. — Bergl. L. 13, $.1 D. eodem. 

2) L.31 D. de solution. (XLVI, 3). 

3) A.L. R. 5.927 — 931 d. T. — Vergl. Deſtr. G. B. $. 1162, 

4) Biele Unternehmer von Fabriken und Manufakturen verſtehen 
nicht einmal die Arbeit. In Breslau z. B. haben zwei in Geſellſchaft 
handelnde Tuchkaufleute auch eine ſehr „ausgedehnte Kleidermanufaktur, 
reorin nicht bloß fertige Kleider zu haben find, ſondern auch Beſtel⸗ 
lungen gemacht werden. Die Unternehmer verſtehen keinen Stich zu 
nähen, noch weniger ein Kleid zuzuſchneiden. Wollte nun ein Beſtel⸗ 
ler, dem die Sache leid geworden, die nach ſeiner Vorſchrift gefertig⸗ 
ten Kleider nicht annehmen, weil der Unternehmer das Geſchaͤft (die 
Berfertigung) nicht felbjt ausgeführt, fo wäre dad eine offenbare Chi⸗ 
Pane, welche durch dieſe gefeglihe Vorſchrift fanktionirt wird. — Seit 
der erften Ausgabe dieſes Werks baben fid in allen größeren Städ⸗ 
ten mit diefem Unternehmen Leute befaßt, welde von der Profeffion 
nichts verftehen. 

5) „Opus, quod aversione locatum est.“ L.36 D.h.t. 

6) L.30, $.3; L. 36 D. eodem. Bergl. L.12, $.17D. 
mandati (XVII, 1). 
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Tagen (in dies singulos) 7) verabredet werden, wenn nur 
dad Werk ald Ganzes übernommen worden ifl. Dei 
A. ER. weicht aud davon den Worten nach ab, indem 
der $. 925 vorfchreibt: „Iſt ein Werkmeifter oder Künſt⸗ 
ler nicht bloß zu einer Arbeit gedungen, ſondern ihm ein 
ganzes Werk in Paufh und Bogen angedungen worden; 
fo u. ſ. w.“ Allein das ‚in Paufh und Bogen ange: 
dungen‘ bezieht fich auf dad Werk ald Ganzes, im Ge: 
genfake zur Arbeitömiethe, nicht auf die Feſtſetzung des 
Lohnes, die nach dem Landrechte fogar ganz fehlen 
kann 8). — Daß der Beiteller dad Werk für fih felbft 
haben, d. 5. Eigenthümer werden wolle, ift nicht erfor- 
derlich; es kann für ihn ein fremdes Werk fein, wenn 
er nur ein Intereffe dabei hat’). infeitiger Rüdtritt 
ift gemeinrechtlich dem Beſteller geftattet, wenn ſich fin 
det, daß der Unternehmer die Koften zu gering ange- 
ſchlagen hat und der Beſteller lieber das Werk unvollen- 
det liegen laffen ala die nicht vorausgefehenen Verwen⸗ 
dungen maden will 1%). Der Grund diefed Sabed paßt 
auch zu den heutigen Nechtdanfichten, und ed hat Fein 
Bedenken, nach den Grundfägen des Landrechtd dem Be: 
ftellee, der auf Grund einer Berehnung ded Werfmei- 
fterd das Werk verdungen und dem Werkmeiſter nur eis 
nen bejtimmten Lohn zu geben, aber fonft alle Koften zu 
beftreiten bat, zu geftatten, da8 Werk unvollendet liegen 


7), L.51,$.1D.ht — Deſtr. 6.8. $. 1156. 

HAUEN. 8. 942 d. T.: „Iſt bei der Beftellung fein Preis verab« 
redet, — fo muß derſelbe — von dem Richter beſtimmt werden.‘ Cbenſo 
na& dem Deftr. G.B. 8. 1152, — Die Beftellung eines Gemäldes mit 
der Beftimmung, daß der Künſtler für jeden Tag, den er daran arbei- 
ten werde, 1 Friedrichsd'or erhalten folle, ift eine wahre Werkoer⸗ 
dingung. 

9) L.48 pr.D.h.t. — L. 38, $. 21 D. de verb. obl. (XLV, 1). 

10) L.60, $.4 D. h.t. Es ift ein Bau auf Rechnung voran 
gefegt. 
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zu laſſen, ohne dem Unternehmer mehr, als er verhaͤltniß⸗ 
mäßig verdient, zu geben, wenn ſich zeigt, daß der Un⸗ 
ternehmer fi bedeutend verrechnet hat. Das A. L. R. 
geftattet dem Beiteller den einfeitigen Nüdtritt auch dann, 
wenn der Uebernehmer die Erfüllung weigert oder daran 
verhindert wird, oder durch feine Schuld dad Werk zur 
beitimmten Zeit nicht abliefert '). Il. Der Unterneb- 
mer muß das Werk zur beflimmten Zeit vollendet übers 
geben, aber auch) bid dahin mit der Uebergabe warten; 
ift Feine Zeit beflimmt, fo wird angenommen, daß bie 
Arbeit fofort angefangen und gehörig fortgefeht werben 
fol ı2); mit der zur Bearbeitung empfangenen Sache 
oder dem verfertigten Werke zugleich muß er auch die 
Meberrefte des ihm gelieferten Stoffd herausgeben. 1) In 
Anfehung der Verfehuldung gilt gemeinrechtlih nichts 
Befondered; der Uebernehmer muß nach der Negel für 
feine eigene Ungeichi lichkeit und für feine ungefchieften 
ober fahrläffigen Gehülfen haften, weil es ein Verſehen 
ift, ſich folder Perfonen zu bedienen!) Das A L.R. 
unterfcheidet die Gegenftände und Handlungen in Bezie⸗ 
bung auf den Grad der VBerfchuldung. Bei der Ausfüh- 
rung ber Arbeit fo wie in allen Stüden, wo es auf 


NM) ÜEN. 55. 878, W2, 938 d. T. — Dben, Note 22 zu 
5.356. — Ebenſo das Deftr. G. B. $. 1154. — Das MN. bietet 
bierfür nur eine Analogie in der L. 23, $.4 D.h.t. Bergl. L. 13, 
6.10 D. eodem. Der hier beurtheilte Zall liegt gerade fo, daß aus⸗ 
gemadt worden war, dad verdungene Wert, wenn ed bis zu einem 
beftimmten Tage nicht vollendet fri, fönne andermweit in Berdingung 
gegeben werden, nämlih auf Gefahr und Koften des erften Werkmei⸗ 
fters, Hiervon ift fein Schluß auf jene Frage über den bloßen Rüd- 
tritt vom Kontakte zu meden, daß dieſerhalb etwa gleichfalls eine 
ausdrüdtihe Verabredung zu treffen fei. 

12) ULER II WB a. a. D. — Der. 8.8. $ 1154. 

13) LI, 55; L. 13 pr, 6.2 et 5; L. 26, 5.7 D. h. — 
L.27, $.9 D. ad legem Aquiliam (IX, 2). 
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Sachkenntniß anfommt, muß der Unternehmer auch ein 
geringes, fonft aber, wenn der Befleller Worfchriften 
madt, nur ein mäßiged Verfehen vertreten, und für bie 
Handlungen feiner Leute foll er eben fo haften, wie für 
feine eigenen!*); für den Zufall fteht er nicht ein >). 
Die Anwendung diefer Regel auf den Kall, wenn bad 
verdungene Werk ſelbſt untergeht, ift fehwierig, wegen 
der faktifchen Frage: ob der Untergang durch Zufall, oder 
durh Schuld des Werkmeifterd verurfacht worden. Hier 
hat das R. R. die Regel: bis zu einer gewiffen Zeit 
wird Eulpa des Werkmeiſters präfumirt, ed Tann aber 
Caſus bewiefen; nad) diefer Zeit wird Caſus präfumirt, 
ed kann aber Culpa bewiefen werden. Diefer Zeitpunft 
ift bei der Preidbeftimmung im Ganzen (aversione) bie 
Approbation, bei der locatio conductio in pedes mensu- 
rasve hingegen das jededmalige Abmeffen der Arbeit: °). 
Wird die Approbation, wobei nicht Willführ, fondern bil- 
liges Ermeffen (arbitrium boni viri) entfcheidet 17), von 
dem Befteller verfäumt oder ohne Grund verfagt, fo if 
der Zeitpunkt enticheidend, wo die Approbation hätte er- 
theilt werden können 18). Bei öffentlihen Bauten muß 
der Unternehmer und deſſen Erben noch 15 Jahre nad 
der Vollendung für die Güte einftehen, d. b. ed wird in 
biefer Zeit bei fi) hervorthuenden Mängeln Eulpa ver: 
muthet, und Caſus muß bewiefen werden 19). Das Allg. 


14) LU. EN. 55.954, 966, %7, 958, 970, 930 d. T. Bergi. 
Deftr. G. B. 8. 1161. 

15) L. 13, .5D.h.t. — L. B C. eodem. — A. &R. 5. B9 
dieſ. Tit. 

16) L. 36, L.62, L.59 D. h. t. ß 

17) L. 24 pr. D.h.t. — L. 76—79 D. pro socio (XVII, 2). 

18) L.37 D.h.t. — L.36D. eodem. BVergi. L. 59, 62 D. ib. 

19) L.8C.de operib. publ. (VIII, 12). — Leyser, med, 
Sp. 212, m. 3 will dieß auch auf Privatbauten anwenden, bat jedoch 
feinen Beifall gefunden. 
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L. R. hat dieſelbe Regel bei Bauten?0), und fügt auch 
eine ähnliche Beſtimmung wegen der Haftung nach dem 
Entſcheidungszeitpunkte, d. i. allemal die Uebergabe, bei, 
die jedoch weſentlich eine Verjaͤhrung des Anſpruchs und 
nicht, wie die römiſche, eine Vermuthung vorſchreibt: 
es ſoll nämlich der Werkmeiſter wegen ſolcher Fehler, die 
aus der Arbeit entſtehen, nur innerhalb dreier Jahre, 
wegen ſolcher Fehler hingegen, welche in der ſchlechten 
Beſchaffenheit der Materialien ihren Grund haben, in⸗ 
nerhalb der ordentlichen Verjährung in Anſpruch genom⸗ 
men werden können?1). Auf andere Werke bezieht ſich 
die Regel wegen Vermuthung ded Caſus und der Culpa 
vor oder nach der Webergabe nicht. Zögerung in der 
Uebernahme de3 fertigen Werks überträgt die Gefahr auf 
den Zögernden??). 2) Wird dad Werk vor dem be- 
flimmten Uebergabetermin durch Zufall unbrauchbar, fo 
hat der Unternehmer , nad) der Natur des Miethfontrafts, 
für Arbeit und Auslagen nichtd zu fordern 2°), weil der 
Miethpreis durch die Borleiftung bedingt it 2°), und er 


20) ER. 88.966, 967 d. T. Die Anwendung dieſes Grunde 
fages fest voraus, daß der Ucbernchmer eined Baues cin Bauverftäns 
diger fei. Pr. des Dbertrib. 35 vom Jahre 1832 (Gedr, Sammt. I, 
©. 69). 

21) A. L. R. 88. 968, 969 a. a. O. Das Deſtr. G. B. ſchweigt 
hierüber. 

22) ULR, 88. 936, 939, 955 d. T. Iſt bloße Anwendung ber 
allgemeinen Regel über die Folgen der Mora. 

23) Ebend. §. 960. — Deſtr. G. B. 88.1156, 1157. 

23) L.33 D.h.t. — Dieſe Stelle macht eine Anwendung dieſer 
Regel auf einen Bau: ...si insulam aedificandam locasses et so- 
lum corruisset ; nihilominus teneberis...., d. b. nicht, daß der Bes 
fteller für das eingeftürzte Gebäude die Arbeit bezahlen fol, wie es 
z. B. Unterbolzner, Schuldverhaͤlt. 11, &. 352 veriteht, fondern 
daß er einen andern Bauplatz anmweifen oder das Anterefle leiften muß, 
wie einem Mietder oder Pächter, dem die Sache entzogen worden ift, 
Die L.59 D. h. t. fagt aud bloß, daß ver Bauherr, wenn operis 
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iſt auch von der Verbindlichkeit, dad Werk zu machen und 
zu liefern, nicht befreit, vielmehr muß er die Arbeit von 
Neuem anfangen, wenn der Belteller dieß verlangt und, 
wie vorher dasjenige, was er dazu verſprochen hatte, her⸗ 
giebt und die erforderliche Zeit geflattet?5); das Allg. 
ER. ändert jedoch diefen Folgefat dahin ab, daß der 
Werkmeiſter, wenn er die Materialien bergegeben hatte 
und entweder die beflimmte Zrift zur Ablieferung noch 
inne halten kann, oder Fein Ablieferungstermin beitimmt 
war, die Wahl haben fol, ob er mit anderen Materia- 
lien den Kontraft noch erfüllen, oder davon abgeben will; 
wenn bingegen der Beiteller die Materialien hergegeben 
batte, dem Anderen den Rücktritt geilatten muß*®). 
Danad bleibt die Verbindlichkeit in dem Halle fichen, 
wenn der Beiteller den Stoff gegeben bat und neuen Stoff 
liefern will, auch die Herftellung ded Werks mit neuen 
Materialien möglich iſt. Unbeſtimmt aber ijt ed, wie es 
zu halten, wenn von beiden Seiten etwas dazu gegeben 
oder geleiftet worden ift: in diefem Kalle bleibt das Werk 
liegen, wenn nicht beide Theile einig find. 3) Wird 
das Werk bei der Ablieferung von den Sachverfländigen, 
deren von jeder Partei, nah dem A.2.R., Einer ge 
wählt werden kann, wo feine öffentlich beftellten Schau: 
meijter vorhanden find, untauglich befunden, und find 
bie Fehler folhe, welche einen wejentlihen Einfluß. auf 
den Gebrauch der Sache haben, oder find fie bei zur 
Pracht und Zierde bejtimmten Werfen in der äußerlichen 
GSeftalt und Form derfelben begangen und für erheblid 
zu achten, oder beſteht der Zehler in dem Mangel einer 
ausdrüdlich vorbedungenen, wenngleich an fi außerwe⸗ 


parte eflecta terrae motu daB Gebäude einfällt, das periculum trage, 
d. 5. feinen Schadenserfag von dem Unternehmer fordern koͤnne. 

25) L.15 D. de verbor. obligat. (XLV, 1). 

3) Ü2R. 55.61 — Hi a. a. O. 
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fentliden Eigenſchaft, fo Bat nach Preuß. Rechte der 
Deiteller die Wahl: ob er von dem Bertrage zurücktre⸗ 
ten und alfo die Annahme verweigern, oder Schadlodhals 
tung wegen ver Fehler fordern wolle. In dem erfieren 
Halle kann er für die von ihm gelieferten Materialien, 
nad eigener Wahl, entweder Erfah in gleiher Menge 
und Güte, oder Vergütung der Einkaufskoſten, oder, wenn 
er fie nicht angefauft hat, ded Preiſes zur Zeit der Ab: 
lieferung an den Werkmeiſter fordern 27). In dem andes 
ren Falle befteht die Schadloshaltung in Verminderung 
des noch nicht gezahlten Lohnes oder Preiſes. Ill. Der 
Befteller muß das fertige Werf zu der beftimmten Zeit 
abnehmen und dabei den Preis oder Lohn bezahlen; früs 
- ber ift er zur Zahlung in der Regel nicht verbunden 28); 
verzögert er die Hebernahme, fo muß er, nad) den allae= 
meinen Grundfäßen, von Eintritt der Mora an, d. i. 
vom Ablaufe der beitimmten Zeit an, wo dad Werk fer: 
tig war und abgenommen werden mußte, Zögerungszin- 
fen entrichten, Schadloshaltung wegen der längeren Auf: 
bewahrung gewähren, und ven Zufall tragen 2°). IV. Ein 
befondered praftifches Intereſſe hat dad Verhältniß des 
Unternehmerd zu Dritten, namentlih den Gläubigern 
des Beltellerd. Dabei ift die Srundanficht vegelnd und 


27) Ebend. 55.947, 949 953 d. T. Der 5.950 leidet an zwei 
Redaktionsfehlern. Statt „Beſteller“ muß ed heißen: Werkmeiſter. 
N. v. 17. Juni 1831 (Jahrb. Bd. 37, 8.323). Der andere ift die 
ſprachwidrige Nedensart: „Roftende Preis’. — Auf diefe Einzelheiten 
‚laffen fid andere Gefepgebungen nidt ein. Cine ähnlihe Beftimmung 
bat das Deftr. G. B. im $. 1153. 

28) L.51, $.1; L.36; L.30, .3D.h.t — A. L. R. 8.932 
d. T. — Bergl. Deſtr. G. B. $. 1156, wo ald Ausnahmen von der 
Megel angegeben find: wenn die Arbeit in gewiffen Abtheilungen der 
Zeit oder ded Werkes verridtes wirds; odes wenn Auslagen damit ver= 
bunden, die der Beftellte nidyt auf fih genommen bat. 

29), A.X.R. 85.940, 939 a.0.D. Oben, Note 16. 

Kch Recht der Jord. III. 2. Aufl, 63 
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beftimmend, daß bis zur Vollendung des Werks, in Be 
treff der Thätigfeit ded Werkmeiſters, dad Geſchäft ein 
reined Miethöverhältnig ift, daß aber mit der Vollen- 
dung des Werks, fobald daffelbe überliefert werden fol, 
die Grundfäbe des Kaufs eintreten, fo daß der Beiteller 
nur durch Uebergabe zum rechtmäßigen Befike gelangen 
kann, und daß der Werfmeifter anderd nicht ald gegen 
fofortige Bezahlung zur Uebergabe feiner Arbeit ver: 
bunden ift. Hieraus folgt: 1) Wenn Konkurs über das 
Vermögen des Beltellerd eröffnet wird, fo kann die Ge- 
fammtheit der Gläubiger (die Konkursmaſſe) Die Herand- 
gabe des Werks von dem Werkmeiſter, nur gegen deffen 
vollitändige fontraftmäßige Befriedigung wegen Arbeit 
und Auslagen, fordern3%). 2) Wenn die Gläubiger 
bed Beftellerd , in oder außer dem KKonkurfe, dem Werk⸗ 
meifter, wider deilen Willen, das Erzeugniß feiner Ar: 
beit entziehen und verfaufen®2), fo kann er feine Be- 
zahlung von ihnen felbft, mithin audy vor ihnen aus dem 
Kaufgelde fordern, weil fie zuvor die Verbindlichkeit des⸗ 
jenigen, von dem fie ihr Recht ableiten, erfüllen müſſen, 
wenn fie über dad Werk verfügen wollen (Note 30), 
oder, gerade wie diefer felbft durch eigenmächtige An- 
maßung ded Werks thun würde, eine unerlaubte Hant- 
fung durch die widerrechtliche Aneignung und WVeräuße: 
rung der Sache gegen den Werfmeifter begehen, wofür 
fie auflommen müſſen. Ueber diejed Werk können fie, 


— — 





30) Ebend. 8.973. Hat der Werkmeiſter nichts als jeinen Leda 
zu fordern, fo ftebt ibm deswegen ein Pfantrekt an dem Werke zu. 
Kont.-Dron, vom 8. Mai 1855, 8.33, Rr. 9. Hat cr aber aud den 
Stoff dazu bergegeben, fo ift er Gigenthümer des Werkes, und des 
Micthönerbältnid verwandelt fih bei der ſchließlichen Bolzichung in 
einen Kauf. Bergl. m. Anmerkungen 24a zu $. 933 und 34 zu 
8.974 0%. % 35 ferner: L.22, 2 D. h. t. u. Deſtr. 8.8. $. 1158. 

31) Dieb kommt bei Gebäuden vor, wenn dad Gruntitüd auf 

» Antrag der Gläubiger fubhaftirt wird. 
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wie ihr Autor, d. i. ihe Schuldner, erſt dann verfügen, 
wenn e8 ihnen der Unternehmer überliefert hat. 3) Hat 
der Unternehmer dad Werk, ohne feine Befriedigung er: 
halten zu haben, übergeben, fo hat er ein bloßes Forde⸗ 
rungsrecht an den Belteller und deſſen Rechtsnachfolger; 
auf beweglihe Saden bat er gegen Dritte gar Fein 
Recht, auf unbewegliche Werke hat er einen geſetzlichen 
Titel zur Hypothek, und er kann ohne befondere Ein- 


willigung ded Schuldners die Eintragung verlangen 22), 


voraudgefeßt, daß feine Forderung dem Betrage nad 
anerfannt iſt; fonft würde eine Kaution für die Dem Be⸗ 
trage nach noch nicht feſtſtehende Korderung einzutragen 
fein, wobei die geforderte Summe ald noch ungewiß aus: 
zubrüden wäre. 


$. 358. 
1. Miethsähnliche Innominatkontrakte. 
A. L.R. Th. 1, Tit. 11, 88. 869 — 893. 

J. Das A. L. R. behandelt die Kontraktsformen: 
do ut facias, facio ut des und facio ut facias, den heuti⸗ 
gen Rechtsanfichten entſprechend ald eine Erweiterung der 
Konfenfualkontrafte, geftattet fulgerecht auch ohne ſtatt⸗ 
gefundene einfeitige Leiſtung Klage auf Erfüllung !), und 
fchreibt folgende allgemeine Regeln für diefelben vor: 
1) Wenn der eine Theil die verſprochene Erfüllung wei- 
gert, fo kann der Andere von dem Vertrage zurüdtreten; 
er kann aber auch auf die Erfüllung beftehen 2). 2) Iſt 
der Vertrag von dem Einen durch Leiftung einer Hanb- 


32) A. L. R. 58.972973 d. T. — Einführungsgef. zur Konk.⸗ 
Drdnung v. 8. Mai 1855, Art. XI. 

1) A. L. R. 8.877 a. a. D. Ausdrücklich vorausgeſeht iſt die ges 
fegmäßige Form. 

2) Ebend. 58.878, 877. Anwendung des Grundſatzes von Ver⸗ 
trägen über Handiungen. A. L. R. I, 6, 5. 408. 
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lung vollftändig erfüllt, und der Andere kommt dureh feine 
Schuld in die Unmöglichkeit, gegenzuleiften, fo muß er 
nah Maßgabe feiner Verſchuldung dem Anderen ftatt der 
unmögliden Gegenleiftung den außerordentlihen Werth 
der verfprochenen Sache oder den Werth der befonderen 
Vorliebe, und wenn die Gegenleiftung ebenfalld in einer 
Handlung befland, den aus deren Unterbleiben entſtehen⸗ 
den Schaden und beziehungsweife aud den entgangenen 
Gewinn vergüten?). 5) Wird in dem Kalle vollftändi- 
ger Erfüllung auf der einen Seite die Gegenleiftung durd 
Zufall unmöglich, fo foll derjenige, welchen die Gegen: 
leiftung unmöglich ift, entweder den gemeinen Werth der 
verfprohenen Sache, oder den gewöhnlichen Lohn für die 
empfangene Handlung geben*), wobei er, nad der all- 
gemeinen Regel, die Wahl hat. Dieß iſt folgewidrig; 
denn da der Zufall den Vertrag aufhebt, fo müßte das 
Geleiſtete ſchlechthin zurüdgefordert werden fünnen. 3) Sit 
die verfprochene Handlung erft theilweife geleiftet und es 
tritt Unmöglichfeit der Erfüllung durch reinen Zufall ein, 
fo macht das A. ER. einen Unterfchied: ob die Leiſtung 
der noch übrigen Handlungen unmöglich ift, oder ob die 
Unmöglichkeit der Erfüllung auf der anderen Seite ein: 
tritt. Im erfteren Falle foll für das Geleiſtete von dem 
Anderen gewöhnliche, in dem anderen Falle aber Fon: 
traftmäßige Vergütung nad Verhältniß zum Gan- 
zen, und nur wenn diefe nicht beilimmt werden Tann, 


IZZULEN. 55850, 881 d. ©. Daß im $. 880 der Werth der 
befonderen Borlicbe von einer Sache, die man noch nicht befaß und nit 
Tannte, die vieleicht ned gar nit vorhanden, gefordert wird, ift mit 
Met getadelt. Bei Verträgen kann wegen verſchuldeter Richterfüllung 
immer nur dad gewoͤhnliche Geldintereffe gefordert werden. Darin ifl dem 
Gef.-Revifor, Penfum XIV, Motive zu Zit. 11, &, 163 beizutreten. 

4) A. L. R. 5.8852 a. a. D. ine unvollfommene Anwendung ber 
allgemeinen Regel, Tit. 5 99. 862— 368, 
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gewöhnliche Vergütung gegeben werden). In dem 
Rechtsverhältniſſe liegt zu folder Diftinftion Feine Ver⸗ 
anlaffung: der Kontrakt ift in dem einen wie in dem an- 
deren Falle nicht mehr vorhanden, mithin kann von einer 
fontraftmäßigen Vergütung nicht Rede fein. 5) If 
bei theilmeifer Zeiftung der Handlung die Unmöglichkeit 
der Erfüllung durch Schuld eingetreten, fo muß: a) wenn 
ed an dem theilweife geleiftet Habenden liegt, daß er die 
noch übrigen Handlungen nicht leiften kann, derfelbe für 
das Geleiftete mit Erflattung des Vortheils, den der 
Andere davon hat, zufrieden fein‘); b) wenn der Ans 
dere fi durch feine Schuld in die Unmöglichkeit geſetzt 
hat, gegenzuleiften, derfelbe die empfangenen Handlun- 
gen nah Verhältniß Fontraftmäßig, oder wenn da⸗ 
nach die Vergütung nicht zu beftimmen ift, nach dem von 
Sachverſtändigen zu beftimmenden höchften Werthe ver- 
güten, und außerdem, nach dem Grade feiner Verfchul- 
dung, das Intereſſe leiten”). 6) Beſteht die Leiftung 
in einer Unterlaffung,, fo muß der Promittent, bei will- 
tührlicher Zumiderhandlung, nach Maßgabe feiner Schuld, 
den Anderen entfhädigen; ift er dazu genöthigt worden, 
fo ift der Vertrag ald durch Zufall aufgelöft anzufehen 
und dem Anderen die Gegenleiftung ſchlechthin zurüdzu- 
geben; kann der Andere die für die verſprochene Unter- 
laffung bedungene Gegenleiftung nicht erfüllen: fo muß 
er jenem dad Intereſſe aud der bisherigen Unterlaffung 
nah Maßgabe feiner Schuld vergüten®). 11. In dieſe 
Kategorie gehören auch alle Forderungen auf Entſchädi⸗ 


5) J. L.R. 55.885 - 887 0%, 

6) Ebend. $$. 883, 884. Dieß folgt aus den allgemeinen Bes 
flimmungen des Tit.5, 55.360 u. 277 ff. 

7) 88. 888, 8892. T. Vergl. Tit.5 a. a. D. 

8) 55.890 —893 d. T. Bergi. $.291, Zit,5 u. m. Anm. 41 
dazu. 
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gung, welche wegen fehlerhafter Dienftleiftung an Beamte 
von Perfonen gemacht werden, die in ihren Angelegen- 
heiten mit den Beamten zu thun haben. Denn das Be: 
amtenverhältniß bezeichnet bloß die Beamten ald folde 
Derfonen, an welhe man fi zu wenden bat, wie an 
Mäklern, Notarien und Rechtsanwalten fich deutlich macht; 
aber für die Entfhädigungsforderung der Privatperfonen 
giebt dad einzelne Gefchäft, mobei dad Verſehen vorge: 
fallen, den Rechtsgrund. Daß das A. R. nur die actio 
doli 3.8. gegen den Richter und gegen den Feldmeſſer, 
unter eigenthümlihen Namen zuließ, beruhete auf der 
Anficht, daß die Dienitleiftungen derjelben nicht Gegen- 
ftand eines Kontrafts fein fonnten, was jetzt ganz an⸗ 
ders ift, daher auch Haftung wegen jeglicher Verſchul⸗ 
dung, nach der bei zweifeitigen Verträgen (denn der Be- 
amte wird von demjenigen, dem er dient, bezahlt, ent: 
weder direkt oder auf einem Umwege durd die Abgaben 
[Sporteln], und ift überdieß Sachverſtändiger) geltenden 
Regel, eintreten muß. 


$. 359. 
IM. Receptum der Wirthe und Schiffer. 
Inst. IV, 5, 5.3. — Dig. IV, 9. — Peckii comment. in tit. Diz. 
et Cod. qui ad rem nauticam pertinent, cum not. Vinnii, 
Amstel. 1668, p.1 sq. — Lauterbach, tr. synopt. de nau- 
tis, cauponibus et stabulariis, Tub. 1676, et in Diss. acad. 
Tom. III, Nr. 105. — Liebhaber, exercit. I, II ad h.t 
Dig. Hannov. 1747. — van der Muelen, de edicto prae- 
toris h. t. Dig. Traj. ad Rh. 1777. — Hommel, de nautis, 
cauponibus et stabulariis. Viteb. 1780. — Ulrich, de indole 
act. de recepto ejusgue usu forensi. Viteb. 1787. — Wol» 
terö, über die actio de recepto in Bezug auf Gaftwirthe «ls 
Hecipienten, und deren heutige Anwendung in Deutſchland. Hamb. 
1804. — Bimmern, Syſtem der römifhen Noralllagen, 55. 9% 
bis 96. 
L.e.R. Th. II, zit. 8, 88. 444 —455, 1538 — 1531, 1734 
bis 1738, 2452 — 2462, 
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I. Schiffer (nautae), Gaftgeber (caupones), d.h. 
Perſonen, welche ein Gewerbe daraus machen, Andere 
gegen Bezahlung zu beherbergen, und Stallwirthe (sta- 
bulariı) oder Perfonen, welche gewerbömäßig freiide 
Thiere ?) in ihre Stallungen aufnehmen, haften denjeni- 
gen, melden fie in diefem ihrem Gewerbe dienen, für 
Schaden und Berluft, nach der allgemeinen Regel, aus 
jedem Berfehen mit der actio eonducti oder auch prae- 
scriptis verbis, oder bei unentgeltlicher Aufnahme mit der 
actio depositi 2). Diefed Rechtsmittel genügt jedoch den 
Heifenden, denen Perfonen und Lokalitäten ganz unbe- 
kannt find, und die fi in der Nothwendigkeit befinden, 
fih Fremden zu überlaffen, nit; und darum erfcheint 
ed den Berhältniffen durchaus nicht unangemeſſen, daß 
ein Reifender, dem noch eine Wahl bleibt, fich keinem 
Gaftgeber werde anvertrauen wollen, der ihm nicht un⸗ 
bedingt Sicherheit in feiner Behaufung zuzufagen (sal- 
vun fore recipere) geneigt fein mödte, jo daß das salvum 
fore recipere fih als fi) von felbft verftehend ergiebt?). 
Das Receptum erklärt ſich daher ganz natürlich ald eine, 
durch das Bedürfniß entitandene, eigenthümlihe Ver⸗ 
tragsart *), die der Prätor gleich anderen durch den Ber: 

1) Eigentlich nur Zuge oder Laſtthiere. L.5 pr. D. h. t. 

2) L. 3, $. 1 D. eodem. Bei der actio in factum aus dem 
Receptum kommt nichts darauf an, ob eine Gegenleiftung zugejagt 
oder eine unentgeltlihde Aufnahme ftattgefunden bat. L.6 pr. D. eo- 
dem. Zwar beziehen Manche diefe Stelle nur auf die Klage wegen 
damnum injuria datum ; aber dazu hätte es bier Feiner befonderen 
Beftimmung beburft, weshalb die Meinung von Wening v. Ingen⸗ 
beim, Givilreht, 8.340 [313]; Mühlenbruch, Pandektenrecht, 
6.4535 u. A. den Vorzug verdient. Das und die gleihe Haftung in 
allen Fällen des Neceptum ift der Unterſchied diefes prätorifhen Rechts⸗ 
mitteld von den fonft möglihen eivilrehtlihen Klagen. L. 1, $.1 u 
L.3, &.1 D. eodem. 

3) L1,$.8; L.2, L.3 pr. D. eodem. 

4) Recipere bedeutet formlos eine Verbindlichkeit übernehmen. 
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kehr hervorgebrachten formlofen Verträgen durch eine-bes 
fondere aclio iu factum fchüßte, und es ift wohl der romi- 
ſchen Rechtsbildung nicht entſprechend, bierin ein pohti- 
ves Inſtitut des Prätord zum Schutze der Reifenden ge- 
gen die übel berüchtigten ) römifchen Gajtwirtbe zu fe- 
ben, wiewohl die Unredlichfeit oder doch Unzuverläffig- 
keit derfelben um fo mehr das Bedürfniß zu Diefem be: 
funderen Rechtsgeſchäfte fühlbar gemacht Hat). Aus der 
ebrenhaften Sefinnung und dem guten Rufe der heuti⸗ 
gen Gaſtwirthe läßt fih daher Feinedweges die Unanwend⸗ 
barkeit des Inftitutd gemeinrechtlih behaupten”). Te 
gegen ift aber auch die auf der anderen Seite gemachte 
Ausdehnung nicht zu rechtfertigen. Auf Kahn⸗ und Klop: 
führer (lintrarii, raliarli 8. exercilores ralium) Debnen 
fhon die römifhen Juriſten dad Inſtitut aus ®); die ge: 
meine Gerihtsprarid wendet ed aber auch auf Poſtunter⸗ 
nehmer und Landkutſcher au ?), was jedoch von Eini- 


Bergi. L.13, $. 2 D. de receptis (IV, 7). Xatürlid war tie fe 
lenne Stipulation höchſt unpraftif für die Uebereinkunft zwiſchen einem 
Reiſenden und dem Gaftgeber, über dad Rachtquartier. 

5) Horat., Sat., I, 5, vs. 3et 4. Martialis I, ep. 57. 
— Heineccius, antiquit. Rom., L. IV, tit.5, $.5. 

6) L. I, 49. 1i. f.; L 3, 4. 1D. h. t.; 1.6 pr. D. eodem. 

7) Dieß thut z. B. Schilter, praz. jar. Rom., Exerc, XII, 
$.25; Richter, d. de actione in factum ex quasi contractu 
receptionis moribus nostris non conveniente. Lips. 1759; u. A. — 
Dagegen: Adler (pr.Zoller) de usu actionis de recepto quoad 
mores hodiernos. Lips. 1775.— Pufendorf, observat., Tom. IV, 
obs. 150, $.3. — Leyser, med., Sp. 66. 

8) L.1, 5.4 D.h.t. — Cujacius, obs., XXI, obs. 19. 

9) Tentzel, diss. magistros postarum teneri ex actione de 
recepto. Erf. 1715. — Leyser, med., Sp.66, m.3. — Wera- 
her, sel. obs, P.IX, obs. 229 in supplem. — Richter, decis, 
P. III, dec. 141, Nr. 15, 16. — Funkhänel, über die Anwend 
barkeit der prätorifhen de recepto actio auf die Erfagverbinblidkeit 
der heutigen Poſtanſtalten. Glaucha 1836, 
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gen 19) für unzuläffig gehalten wird; Andere !?) wollen 
fogar gewöhnliche Zuhrleute nach den Regeln des Recep⸗ 
tum behandeln. Die preußifche Gefeßgebung hat dag Re⸗ 
ceptum beibehalten und auch auf öffentliche, vom Staate 
beitellte und befonders privilegirte Landkutſcher 12), aber 
nicht auf Privatfuhrleute und Fußboten ausgedehnt, viels 
mebr nach einem Concluſum der Geſetzkommiſſion v. 25. 
Gebr. 1783 13) ausdrücklich beftimmt, daß diefe nach den 
Grundfäten von Verträgen über Handlungen haften, jes 
doch mit der Modifikation, daß fie aud für ein gerin- 
ge 8 Verfehen,, welches fie oder ihre Zeute begeben, ein⸗ 
ftehen, und felbft für dad geringfte, wenn der Schade 
durch mangelhafte Beichaffenheit ded Fuhrwerks entitans 
den ift, oder wenn fie wiſſentlich Waaren übernommen 
haben, welche eine vorzügliche Sorgfalt und Vorſicht er⸗ 
fordern, oder wenn fie, außer der Fracht, für die Auf: 
fiht noch eine bejondere Belohnung erhalten!*), Bes 
flimmungen, wodurd noch ein vierter Grad der Eulpa 


10) Harpprecht, diss. actio utilis de recepto utrum con- 
tra rhedaram meritoriarum exercitores, postarum magistros, et 
quoscunque aurigas , Poftmeifter, Landkutſcher und andere Zuhrleute, 
locum obtineat ? in ej. Diss. academ. Vol. I, Nr. 17, pag. 564 sqgq.; 
u. %. i 

11) Cocceji, jur. controv. h.t. qu. 3. - Mackeldey, 
diss. quatenus actio de recepto contra aurigas et curatores mer- 
cium seu speditores competat. Helmst. 1806. — Dagegen: Strus 
be, redtl. Bed., SI, Bd. 715 v. Zangen, kurze Erörterung 
der Zrage: mas für eine Klage wider einen Zubrmann ftattjinde, wel⸗ 
chem die zum Transport und Ablieferung bedungenen Sachen wegges 
fommen. Gießen 1798 — Säröter, vermiſchte Abhandl., Br. 1, 
S. 281. 

12) A. ER. 88. 2452, 2453 d. T. Dieſes Anftitut ift unter 
gegangen. 

13) Klein’: Annalen, Bd. J, S. 76 u, fig. 

14) LER. a. a. D. 58. 2458— 2462, Der Guperlativ „ge⸗ 
ringſte“ kommt aud noch in den 5. 166, 986, Fit, 18, Th. II, und 
$. 240, 2it.7, 35. I ohne befondere Bedeutung vor. 
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gefchaffen fein würde, wenn man dem Superlativ eine 
juriftifche Bedeutung geben könnte. Rheder und Fuhr⸗ 
herren, die fich nicht auf oder bei dem Fahrzeuge zur Lei⸗ 
tung befinden, Fönnen fi durch Abandonniren befreien !®); 
perfönlich verhaftet aud dem Receptum find aber Gaſt⸗ 
wirthe jedoch auch wohl nur, wenn fie felbft die Wirth- 
fhaft in vem Gafthaufe führen, fonft würde der Verwal⸗ 
ter eintreten und der Herr nur fubfidiarifch haften, aber 
auch durch Hinlaffen der ganzen Wirthfchaft fich befreien 
können; ferner Schiffer und Kahnführer, Führer oder 
Schaffner öffentliher Landkutihen. 1) Das Neceptum, 
d. i. der Vertrag, wodurch diefe Perfonen zu ihren ge 
werblihen Zwecken Reiſende und deren Sachen in ihre 
NRäumlichfeiten oder außerhalb derfelben aufnehmen oder 
durch ihre Leute felbit ohne ihr Vorwiſſen aufnehmen oder 
unterbringen laflen, verpflichtet diefelben, die eingebrad- 
ten Sachen unbefchädigt zurüdzugeben oder den Schaden 
oder Verluft zu erfeten, ohne daß ed auf ihr Verſehen 
oder ein Verſehen ihrer Leute anfommt, felbjt wenn fie 
beweifen fünnten, daß 3. B. ein Anderer die Sachen ge⸗ 
ftoblen habe '°). Darauf geht die befondere actio de re- 
cepto honoraria , au) actio in faclum genannt ?7). Nur 
ein damnum fatale, d. i. unabwendbare Gewalt (vis ma- 
jor) und Zufälle von Außen her '®), und eigene Schuld 

15) A... 55. 1528 — 1531, 2454. d. T. Dad Der. 8. 
fennt dieß nicht. 

16) L.1, 8.8; L.2, L.3 pr, 51; L. 5, 5. 1D. h. t. — 
AÜUNR, 85.444, 1734, 1735 d. T. Erf. des Obertrib. v. 19, Iuni 
1856 (Entf. Br. XXXIII, 8.107); Pr. deſſ. 1500, v. 2. Ker. 
1844 (Entf. Br. XI, ©. 367). 

17) L.3, 551,4 D.h.t; L 1,83. f.; L.5 pr, $&1 
D. eodem. Beſchaͤdigt der Wirth oder feine Leute felbft, fo ift außer: 
dem gegen ihn die entſprechende Klage ex delicto begründet, L. un. 
D. furti adversus nautas, caupones (XLVII, 5), &. u, Kr. II 
bed Textes. 

18) Brand im Haufe befreit alfo nicht, er kann vom fpigbübi« 
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bes Beſchädigten, befreien!?). Zur Verbindlihmachung 
gehört dad Aufnehmen (salvum fore recipere) von Sa⸗ 
chen, worunter Alled begriffen ift, was der Saft oder 
der Reifende um und an fi) hat?°). Dad Einnehmen 
kann mit demfelben Erfolge auch von den Leuten des 
Wirths oder Schifferd gefcheben, jedoch müffen diefelben 
Dazu durch allgemeinen oder befonderen Auftrag beftellt 
ſein?1); dafür werden diejenigen Perfonen erachtet, wel: 
che den Reiſenden den Platz für deren Perfon, Wagen 
und Sachen anweifen 22). Eine befondere Ueberlieferung 
der Saden zur Beauffihtigung oder Verwahrung ift nicht 
erforderlih; ed genügt das bloße Einbringen 23), nad 
dem A. L.R. aber nur bezüglich auf Gaſtwirthe; Schif⸗ 
fern und Landkutſchern müffen die Sachen zur Aufbewah⸗ 
rung überliefert werden, ſonſt bleibt e8 bei der Obliga- 
tion aud dem Miethfontrafte?*). Unentgeltlichkeit än- 
dert das Wefen des Receptum nicht 2°), auch ift ed glei: 
gültig, ob die eingebrachten Sachen dem Reiſenden ge= 
hören, oder fremde find 2°), Dagegen wird die Verbind⸗ 
lichfeit aus demfelben-ausgefchloffen durch die gleich bei 
der Aufnahme gefchehene, von dem Reiſenden wenn aud) 
nur flilkfchweigend durch Unterwerfung angenommene, 
ſchen Wirthe ſelbſt geſtiftet worden ſein, um in der Verwirrung ben 
reihen Gaft zu befteblen. 

19) L3,.1Dhre. — A. L.R. $. 44708, Die Unterlafs 
fung der Anzeige des Inhalts der Reifebehältniffe int ein foldyes Ver⸗ 
fehen ded Reiſenden niht, L. 1, $. 8 D. eodem. 

20) L.1, $.6 D.eodem. Auch nadträglih anfommende Saden. 
L.4,$.2 D. eodem. 

21) L.1, 46. 2, 3, 5 D. eodem. — werahen, lect. comm. 
ad D. Lib. iv, t.9, $.6. 

UENR 8 446 d. T. Auf deren Zitel * nichts an. 

233) L.1,$.8D.h.t. — L.3, £.1 D. eodem. 

24) U... 55.444, 1760, 1761, 2452, 2453 d. T. 

235) L.3, 51; L.6 pr. D. h.t. Bergl. oben Anm. 2. 

26) L.1, $6.6, 7; L.4, $.2 D. eodem. 
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ausdrückliche Erklärung des Wirth und Schiffers oder 
feines Bertreterd, daß er die Verantwortlichkeit nicht uber: 
nehme ?7), weil mit folder Verabredung ein gewöhnli- 
her Mieth- oder Innominatkontrakt gefchloffen wird; 
eine der fchon gefchehenen Aufnahme nachfolgende Erklä⸗ 
rung, für welche auch die von manchen Saftwirthen be: 
liebten,, von den Gäſten oft nicht einmal gelefenen, An⸗ 
fhläge in den Gaftzimmern anzufehen find, ift wirkungs⸗ 
(08, weil alddann das Receptum fchon kontrahirt ift und 
nicht mehr einfeitig aufgehoben werden Tann. ben 
fo wenig wendet der Gaftwirth die Bertretungsverbint- 
lichkeit dadurch ab, daß er dem Neifenden ein verfchließ- 
bared Behältniß anmeifet und die Schlüffel dazu einhän⸗ 
digt 28). 2) Der Beweis des Verluſtes oder ber Be: 
ſchäädigung richtet fi nad den allgemeinen Beweisre⸗ 
gelne2sa2). Die gemeine Prarid erkennt jedoch, wiewohl 
nit ohne Widerfprudh, dem Aufgenommenen in dem 
Halle den Erfüllungs- und Schätungseid zu, wenn er 
dem Wirthe oder Schiffer ein Behältniß verfchloffen oder 
verfiegelt übergeben hat, und verlegt oder eröffnet zurück⸗ 
erhält 2%), fo wie bei dem Verwahrungsvertrage. Darin 
folgt dad A. L. R. jener Prarid; es geht jedoch noch et: 
was weiter. Durch die Ueberlieferung der Saden zur 
fpeziellen Verwahrung kann das Weſen des Receptum fid 
nicht ändern, denn die Abficht des Reiſenden ift dabei 


27) L.7 pr. D. eodem. — TER. . 48 0.2. 

23) 1.%8.8.4500.%. — Pufendorf, observrat., Tom. IV, 
obs. 150, $.5. — Schmidt, binterlaffene Abhandi., Bd. II, Kr. 96, 
8.2, — Berger, oeconomia juris, L. III, tit.6, th. 8, Not. 10. 

288) L.2 D. de probationibus (XXI, 3). — 7.9... 2%. 1, 
Gin. 8.16; Zit. 13, 8. 28. 

29) Leyser, med., Sp. 66, m. 9. — Mevius, decis,, 
Tom.II, P. IX, dec.55. — Muscard., de probat., Vol. Il, con- 
cl. 833, Nr. 8 sqqy. — Lauterbach, pract. de nautis etc, 
$.51; u A. 


Receptum der Wirthe und Schiffer, 1005 


nicht, fich fchlehter und unficherer zu ftellen, wie durch 
die Kontrahirung eined Depofitumd gefchehen würde, ſon⸗ 
dern vielmehr wo möglich fih noch mehr zu fihern. Das 
A. L. R. aber nimmt an, daß dadurch dad Rereptum in 
fo weit audgefchloffen und ein Berwahrungdvertrag kon⸗ 
trahirt wird; bei Schiffern jedoch nur alsdann, wenn ih⸗ 
nen Behältniffe verfchloffen oder verfiegelt zugeftellt wer: 
den, ohne daß die VBerfchließung in ihrer Gegenwart, nad 
vorheriger VBorzeigung des Inhalts, gefchehen ift 3%), weil 
bier zur Kontrahirung des Receptum die fpezielle Weber- 
lieferung zur Verwahrung erforderlich ift, welchem Er: 
forderniffe durdy die vorherige Vorzeigung genügt wird. 
3) Die Obligation geht aftiv und paſſiv auf die Erben 
über3?), weil fie aus einem Kontraftöverhältniffe ent⸗ 
ftebt. 4) Sie hört mit der einjtweiligen Wegreife des 
Gajted nicht auf, wenn biefer die zurüdgelaflenen Sachen 
fpäterhin abholen will, und fie wird durch die vorläu⸗ 
fige Abreife aud nicht in ein Depofltum verwandelt 22). 
5) Bon Mehreren, welde die Saftwirthichaft oder Schiff: 
fahrt gemeinfchaftlich betreiben, haftet, nach allgemeinen 
bier ebenfalld anerfaunten Nechtöregeln, Jeder nur für 
ſich ſelbſt aus den von ihm gefchloffenen Verträgen; wenn 

30) ER. 58.454, 1736, 1737 d. T. — Mißverftanten ift 
die Beftimmung von dem Verf. des Auffapes in der Zurift. Wochen⸗ 
ſchr., Jahrg. 1841, &. 808, indem er den $. 454 für überflüffig er- 
färt, da die gefeglihen Borausfegungen eined Bermahrungsvertrages 
für fi eben fo klar feien, «als die an fi unbedingte Verbindlichkeit 
ded Gaſtwirths ex quasi contractu. Das kann wohl fein, damit ift 
jedoch die Ucherflüffigkeit des F. 454 niht Plar gemachtz im Gegen⸗ 
tbeil: nah der Abfiht der Verf. des A. L.R. ift der $. 454 ganz 
nothwendig; ohne ihn würde der Reiſende auch in dem Falle deffelben 
ten Wirth mit der ftrengeren actio in factum de recepto haben be⸗ 
langen Fönnen. Uebrigens ift das Receptum Fein Quaſikontrakt. 

31) L. 3, §. 4 D. k. t. Die Deliftsflage 17) geht als 
Poͤnalklage nicht gegen die Erben. 

32) Meiſter, prakt. Bemerkungen, Bd—. u, Kr. 7, S. 77 ff. 
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men, fo ift ed ein unbenannter Kontraft, aus welchem 
die actio praescriplis verbis mit der, von dem vorausbe- 
fimmten Preife hergenommenen Nebenbezeichnung: aesti- 
matoria oder de aestimato , entfiehbt ?), und welden bie 
Neueren contractus aestimatorius, auch Trödelkontrakt, 
nennen. Das R. R. kennt in feinem Abfchluffe der 
Lehre dieſes Rechtsgeſchäft nur ald Realkontrakt nach der 
Form do ut facias, aus welchem auf beiden Seiten eine 
aclio praescriplis verbis and für den Geber all Die con- 
dictio ob causam entſteht; anfangs waren die Juriften im 
Zweifel darüber, was fie aus dem Handel machen foll 
ten, ob nämlich wegen der aeslimatro venditionis causa 
von Anfang ein Kauf, oder, wenn ein Zohn dabei vor: 
fam, eine locatio conductio, oder ein bloße! Mandat 
anzunehmen fei, bid man fhließlich einen eigenthümli- 
hen Innominatkontrakt darin fand 3°). Nach heutigem 
Rechte kann das Gefhäft auch als Konſenſualkontrakt 
eingegangen werden, doch iſt zur Verbindlichkeit deſſelben 
nach Preuß. Rechte die Beobachtung der allgemeinen Ver⸗ 
tragsform erforderlich. Dad Geſchaͤft ſetzt eine beweg⸗ 
liche Sache voraus; eine unbewegliche Sache kann 
nicht als res aestimata vendenda einem Trödler überlie⸗ 
fert werden, um fie an Mann zu bringen; der Auftrag 
zum Verkaufe eined Immobils ift allemal ein Auftrag 
oder ein Mäklervertrag*). Aus dem f. g. contractas 
aeslimatorias entfteht eine alternative Obligation des 
Empfängerd, entweder die Sade oder den beitimmten 
Preis bis zu dem Termine zurüdzugeben. Daraus folgt, 
daß der zufällige Untergang der Sade ihn nicht liberit; 


3) L.1 pr. D.h.t. — $. 28 Inst. de act. (IV, 6); — U. 8.8. 
8.511 d.%. — Deſtr. ©.8. $. 1066. 

3a) L. 1 pr. D. de aestimatoria (XIX, 3). 

4) A.EN. 55.512, 525 0.%. Auch nad Deſtr. 8. 6. 1083. 
Das MR. bat diefe Beſchraͤnkung nicht. 
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und daß er auch nicht mehr als den beitimmten Preis ab- 
zuliefern bat, mithin den erlangten Ueberfchuß für fich 
behalten Tann); es folgt aber nit, daß er durch die 
Webergabe Eigenthümer werde, was von Vielen‘) be: 
bauptet wird. Giebt er die Sache zurüd, fo muß er 
Früchte und Acceffionen mit abliefern und die Verſchlech⸗ 
terungen erfeßen, welche durch feine Schuld entitanden 
find”). Will er die Sache behalten oder hat er fie an 
gebradt, jo geht das Eigenthum gemeinrechtlich erft mit 
der Bezahlung des Preifed auf den neuen Erwerber 
über). — Nah Preuß. Rechte läßt fich diefed Inftitut 
nicht wieder erfennen; ed ift durch die getroffenen Beftim- 
mungen des A, 2.R. ein räthfelhafted Ding geworden. 


5) L.1, $.1 D.h.t. Dieß folgt alfo, wie gefagt, aus der Ra- 
tur der alternativen DObligation. Die entgegengefegte Meinung fußt 
darauf, daß Ulpian’s aestimatio facit periculum ejus qui susce- 
pit, in der all. Stelle, nidyt auf da& ‚‚periculum ejus qui aesti- 
mationem s. pretium suscepit‘ deuten fol. Julius Merkel, 
in Weiske's Rechtslexikon, Bd. XI, &. 539. Der Unterſchied ift 
nit faßbar, weil nit fachlich, das dort Geſagte überhaupt unklar. 
Gine Zrage aber ift ed, od der Trödler bei der Zurüdgabe der Sache 
für die unverſchuldete Berfhlehterung auffommen müfle. Dieß 
ift zu verneinen. 

6) Lauterbach, coll. th. pr. h.t. $.9. — Boehmer 
I. c. S. 33 sqq. — Stryk, de uctionibus investig., Sect. I, mem- 
br. IV, 911; u. A. — Dagegen: Schilter, prax. jur. Rom., 
Exerc. XXXII, $.5; Walch, introd. in controv. jur. civ., Sect. III, 
C.V, $. 2; Cocceji, jur. civ. controvr. h.t. qu. 2; Koͤchy, 
Mevitat., Bd. I, S. 168 ff.; u. A. 

7) L.17, §. 1 D. de praescr. verb. (XIX, 5) und die Erftä- 
rung diefer Stelle, Bd.1, S. 233. — A. L. R. 56.516, 518 0.2, 
Bergl. Deſtr. 8.8. $. 1097. — Anders, wenn die Sache nicht zurüde 
gegeben wird; dann bleibt das periculum deteriorationis wie interi- 
tus dem Trödler zur Laſt. Anm. 5 u. Deſtr. G. B. 8.1086 a. E. 

8) L.5, $. 18 D. de tributor. act. (XIV, 4). — Stahl- 
menn, de dominio in contractu aestimatorio ante solutionem 
pretii in accipientem non translato. Gott. 1770. 

Koh Recht der Ford. 111. 3. Auf, 64 
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Folgerecht ift die Beitimmung des $. 514, daß ber Auf: 
traggeber in der Zmifchenzeit bid zum Termine die Sache 
nicht zurüdfordern Toune, weil die Innominatfontrafte 
nach den neueren Rechtsanfichten Erweiterungen der Kon: 
fenfualfontrafte find. (S. oben $. 332.) Der $. 513 
aber verordnet: „das Eigenthum der Sache geht auf den 
Empfänger mit Ablaufe ded Termins fofort über.“ Man 
fönnte danach glauben, daß der |. g. Trödelvertrag als 
ein mit dem Beauftragten abgeſchloſſener wirklicher Kauf: 
Fontraft unter einer auffchiebenden Bedingung, etwa 
wie der Kauf auf Probe, angeſehen worden wäre, we 
der Käufer, wenn er big zu dem Termine die Sache nicht 
zurüdgiebt und ſich nicht erklärt, diefelbe mun auch be⸗ 
halten muß, folglich wirklicher Cigenthümer der bereits 
empfangenen Sache wird. Allein diefe Anficht wird Durd 
den $. 515 ganz unzweideutig widerlegt; denn hier beißt 
ed: „Wenn aber der Empfänger mit dem Ablaufe des 
Termins den beſtimmten Preis nicht liefert, jo iſt der 
vorige Inhaber die Sache felbit, wenn fie fich bei dem 
Empfänger noch unverfauft befindet, zurüd zu nehmen 
berechtiget.” Diele Beſtimmung entfpridht den Weſen 
des Rechtsgeſchäfts nach den eigenen Grundfäßen des 
A. L. R. volllommen; denn der Gegenitand dieſes Ber: 
trags ift feine Sache, fondern eine Handlung, was au 
die Definition des Landrehtd in den Worten: „zum 
Verkaufe — übergiebt”, ausdrüdt: der Empfänger 
fol Etwas thun, das Rechtsgeſchäft ift mithin ein Ber: 
trag über Handlungen, und bei folden Verträgen kann 
der Promiffar fogleich zurüdtreten, wenn der Andere nicht 
zur beitimmten Zeit erfüllt 9). Deshalb kann auch, wenn 


9) A. 8%. 58.878, 913, 938 d. I — Berg. Th. II, zit. 5, 
$. 49, und Sefindeordnung 8.49. — Berkannt wird dos Weſen des Kon: 
traftes von den Reviſoren, die gerade Diele, aus der Katar dei Ge- 
ſchäftes folgende Bejtimmung, deren Grfiärtung fie ganz anderswo für 
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siber dad Vermögen des Beauftragten nah dem Termine 
Konkurs ausbricht, die noch in der Mafle verhanheme 
Sache zurüdgefordert werden, wogegen, wenn der Kon⸗ 
kurs vor dem Termine ausbricht, die Gläubiger den Ver⸗ 
trag erfüllen, d. h. entweder den Preis zahlen oder die 
Sache zurüdgeben können 0). Als nicht paffend muß 
ſonach die Beſtimmung des $. 513, daß dad Eigenthum 
mit Ablaufe ded Termind fofort auf den Empfänger über: 
gebe, nicht aber, wie die. Reviſoren vorfchlagen,, die Ber 
flimmung des 8.515, daß der Auftraggeber nach Ablaufe 
des Termind die Sache zurücknehmen Tanne, wenn der 
Preis nicht gezahlt worden, abgeändert werden. Im 
Sinne des A. 2.R. müßte der Rechtsgrundſatz der fein, 
daß der Geber mit dem Ablaufe des beflimmten Tages 
die Wahl hätte: ob er die Sache zurück, oder den Preis 
fordern wollte; und daß er bid zu dem YAugenblide, wo 
er fih darüber erflärt hätte, Eigenthümer bliebe. 


$. 361. 
V. Lieferungdvertrag. 


vr. Bülow und Hagemann, Srörterungen, Br. IV, Wr. 15. 
AH. 3.1, Fit. 11, 85.981 — 987. — Haffenpfiug, 
über das Lieferungsgeſchaͤft. Zur Erläuterung des cigentlihen Sin⸗ 
nes der $$. 981—987, Tit. 11, Th. 1 des A. L.R. Berlin 1846. 


Der Lieferungsvertrag ift, abgefehen davon, daß 
der Lieferant nicht willführlich zurückgehen kann, der um⸗ 
gefehrte Trödelvertrag. So wie der Trödelvertrag mes 
fentlih ein Auftrag zum Verkaufe it, und folglich fid, 


chen und daber nicht finden können, als unpaflend verwerfen und auf⸗ 
beben wollen. Motive zum Entw. des Sit. 11, 8.94 Es braudt 
nicht erft gefagt zu werden, daß die Analogie vom Kauffontrafte, von 
welcher die Reviforen veden, in jeder Beziehung unfindbar ift. 
10) AU L. R. 88. 520, 52122. — Gmelin, Dronung der 
Gläubiger, S. 135 fig. 
64 * 
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wenn er audgeführt wird, zuleßt in ein Kaufdgefchäft aufs 
löft, fo ift der Lieferungsvertrag ein Auftrag zum An- 
Faufe !), deſſen Ausgang wieder ein Kauf ift, daher nad 
der Erfüllung die Grundfühe des Kaufe gelten). um 
Weſen des Lieferungsvertragesd gehört, daß aus dem Ber: 
trage felbft, oder aus den begleitenden Umflänben her: 
vorgehe, daß dad Verſchaffen der Sade einen wefent: 
lichen Theil der von dem einen Kontrahenten übernom- 
menen Verpflihtung ausmache. Doc it der Sinn bei 
Worts „Verſchaffen“ unbeitimmt. Die Thatfache des Be- 
fißed folcher Sachen, welche bedungen worden, auf Sei: 
ten des Verfprechenden zur Zeit des Abfchluffes Des Ver⸗ 
trages ſchließt für fih allein den Charakter des Gefchäfts 
ald eines Lieferungsvertrages, beziehlich die Anwendung 
der Regeln derfelben, nicht aus; auch iſt es nicht noth⸗ 
wendig, daß dad „Verſchaffen“ Seitens des Lieferanten 
ausdrücklich im Vertrage verfproden fei; vielmehr Fann 
die entfprehende Verpflichtung auch aus dem fonfligen 
Inhalte ded Vertraged und überhaupt aus den Umſtän⸗ 
den entnommen werben; endlich ift es nicht nothwendig, 
daß aus den Umſtänden die Vorausſetzung des Beftellers 
hervorgehe, daß die verfprochene Sache ſich noch nicht im 
Befitze ded Berfprehenden befinde **). Worin nun das 
‚wefentlich Unterfcheidende des Lieferungdvertrages von 
dem Kaufe recht eigentlich bejtehe, ift unklar; eine befon- 
dere Eigenthümlichkeit ftellt fi nicht heraus, es iſt da: 
ber fein Bedürfniß zu diefer neu erfundenen Vertragsart. 
Der Lieferungsvertrag kann ald ein Vertrag über Hand: 


1) A. 2.0. 8. 981 d. ©. Bergl. dad Erk. des Obertrib. vom 
10. Zebr. 1853 (J. M. Bl. ©. 153). 
2) A. ER a. a. D. 5.98. Nur das Nemebium megen enor⸗ 


mer Berletung kann nicht ftattfinden. 
20a) Pl.⸗Beſchl. (Pr. 1755) des Dbertr. vom 15. Juni 1846 


(Entſch. ®v. XIII, 8,57). 
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Lungen vom dem Auftraggeber fogleich aufgehoben wer: 
den, wenn der Lieferant den beflimmten Termin nicht 
inne bält?®), oder wenn wegen veränderter Umftände 
der Zweck wegfällt, was der Befteller beweifen muß, doch 
muß in dem zweiten alle der Lieferant wegen aller fei- 
ner bereitd gemachten Bemühungen (Dienfte) und Aus⸗ 
lagen entſchädigt werden?). Wird ohne einen biefer 
beiden Gründe, aus reiner Willkühr, der Bertrag von dem 
Beiteller aufgefagt oder die von dem Lieferanten angebo: 
tene Sache zurüdgewiefen, fo Fann der Lieferant, nad 
Sutdünfen, entweder fein Intereſſe fordern, deffen er 
dadurch, daß er die ihm zurüdgewiefene Sache privatim 
anderweit veräußert, noch nicht verluftig wird, oder er 
kann auch einfah auf Zahlung des bedungenen Preiſes 
gegen Uebernahme der veriprochenen Sache klagen; alter- 
nativ auf Annahme oder öffentlihen Berfauf der Sade 
auf Gefahr und Kojten ded Beftellerd zu Flagen ift er nicht 
verpflichtet). Bei f. g. Zeitgefchäften ift das Recht der 
Kontrahenten, die Erfüllung durch Uebergabe und An- 
nahme der Waare gegen Zahlung des feftgefebten Prei⸗ 
ſes, oder Erlegung der Differenzfumme zwifchen dem 
Mreife und dem Tageskurſe zu fordern, auf den verab: 
redeten Erfüllungstag befhränft. Wird an diefem Tage 
die Erfüllung nicht geleiftet, fo Fann fpäter nur Entſchä⸗ 
Digung und ald ſolche auch nur die Differenzfumme zwi- 
fchen dem feftgefeßten Preife und dem Preife von dem feft- 
gefeßten Erfüllungdtage gefordert werden). Durch den 
25) A. &R. I, 5, 55.408 — All. 

3) Ebend. 58.984, 985, 86 d. T. — PlsBelhl. (Pr. 1607) 
des Dbertrib, vom 19. Sept. 1845 (Entſch. Bd. XI, S. 18; Juſt. 
Min.⸗Bl. S. 194). 

4) M. ſ. eben bezeichneten (Note 3) PI.⸗Beſchl. Die Frage war 
vorher ſtreitig. M. ſ. ein entgegengeſetztes Präj. des Obertrib. vom 


26. Rov. 1842 in den Entſch. Bd. VIII, S. 264. 
5) So hat dad Obertrib. in feinem Erf. vom 27. Okt. 1847 
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beftimmten Preis wird der Lieferant zugleich für die über: 
nommene Dienftleiftung und für die übernommene Ge 
fahr des Steigend der Preife bezahlt, daber derfelbe nicht 
ald reines Sachpretium anzufehen, folglich eine Anfech⸗ 
tung ded Gefhäftd wegen enormer Verletzung unftatthaft 
te). Es verfteht fi, daß der Lieferant durch Steigung 
der Preife oder in Folge nachher veränderter Umflänte 
eingetretene Erſchwerung der Umftände feinen Grund er: 
hält, von dem Bertrage abzugeben”). 


$. 362. 
Vi. Auslobung einer Prämie. 
LER. 31, zit. 11, 58. 988— 995. 


Die öffentlichen Audlobungen einer Prämie Tor 
nen ald Ausnahmen von der Regel angefehen werden 
($. 72 a. &.); fie geftatten aber auch eine andere Auf⸗ 
falfung , indem man die Befanntmadhung ald einen Ber: 
ſuch anfieht, eine bejtimmte Perfon zu finden, wie bei 
Berfteigerumgen (die man aud als Ausnahmen hat ar 
feben wollen), um mit ihr einen Bertrag zu fchließen. 


(Entſch. Bd. XV, 8,460) die Rechtöfäge formulirt. Die Auslegumg 
ift wifführlid. Warum, aus welchem Rechtsgrunde fell id nicht das 
Mecht haben, die Erfüllung des Lieferungsvertrages, womit der Lie: 
ferant heute zurüdgeblieben ift, morgen mit Hülfe des Richters zu fer- 
dern? Heute durfte ih es nicht, meil ib den ganzen Tag abwarten 
mußte, Wenn aber Geldentfhädigung gefordert wird, fo ift e& zu 
rechtfertigen, daß der Gläubiger nit auf ein Steigen der Preife fpe 
kuliren darf, fondern mit der Differenz von dem verabrcdeten Ziefe 
rungötage zufrieden fein muß. So nad der Konk.⸗Drdn. v. 8. Mei 
1855, $. 17 a. E. 

6) A. L.R. 5 876 a.0.D. Das Geſchaͤft ift nit allein ein 
Bertrag über Handlungen, unter welchen Gefihtöpunft ihr der &. 876 
ſtellt, fondern zugleich Glücksvertrag. 

7) A. L. R. a. a. D. $. 982. Das Lieferungdgeihäft war and 
den Roͤmern bei ihrem Heer⸗-Verpflegungsweſen nicht unbekannt. Li- 
vius, Lib. XXIII, cap. 48 i. f. 
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Dann wäre man bloß für die Auslagen mit der aclio doli 
denjenigen Perfonen gehalten, mit welchen man nicht kon⸗ 
trahirte !). Erſt dadurch, daß in Folge der öffentlichen 
Bekanntmachung, burch weiche der Erklärende die bezeich- 
neten Dienfte gegen Belohnung anzunehmen ſich erbietet, 
Jemand fich zu deren Leiſtung anſchickt und anmeldet, ent⸗ 
ſteht zwifchen dieſen beflimmten Perfouen nach der Form: 
facia ut des, eine vertragsmäßige Verbindlichkeit des 
Auslobenden zur Annahme und Belohnung derfelben. 
Wird ein Werk verlangt, welches darauf von verfchiede- 
nen Perfonen verfertigt und angeboten wied, 3. 3. ein 
Produkt der Kunft oder Wiflenfchaft 2), fo bat der Auf- 
fordernde die Auswahl, wenn darüber in der Befannt- 
machung nicht etwas Anderes beftimmt ift?), denn Diele 
Bekanntmachung ift in jeder Beziehung die lex contra- 
ctus*), welche daher auch hinterdrein nicht mehr abgeän- 
dert werden kann; doch geflattet dag A. L. R., innerhalb 
der eriten Hälfte der ausgeſetzten Zeit die Aufgabe näher 
zu befiimmen®). Wird ein Nachweis verlangt, 3. 8. 


— — 





1) v. Savigny, Obligationenrecht, Bd. II, ©. 91. 

2) Der 8. 988 des A. L. R. d. T. ſagt: „Auf nüglide Geiſtes⸗ 
arbeiten, ober gemeinnügige geiſtige Fähigkeiten oder Unternehmungen 
öffentliche Belohnungen auszuſetzen, iſt einem Jeden erlaubt.” Hier 
werden Produkt, die Fähigkeit zu leiſten, und der Verſuch 
(dic Unternehmung) zu produziren, als gleichartige Dinge und mögliche 
Gegenitände des Mechtögeichäfts neben einander geitellt, read wohl cben 
fo ein bloßer Redaktionsfehler ift, ald die „öffentlichen Belohnungen”, 
die von keiner Privatperfon ertbeilt werden Finnen. Man bat wohl 
fagen wollen: ‚‚öffentlih Belohnungen auszuſegen“. 

3) A. L. R. a. a. D. 5 99. Dernad müflen die Mitbewerber 
fich auch dem in der Bekanntmachung bezeichneten Richter unterwerfen. 
Wenn aber dieſer nicht urtheilen koͤnnte oder wollte, ſo kann das 
Rechtsgeſchaͤft nicht zum Abſchluß kommen. 

4) Ebend. 65. 991, 993, 994, 

5) Ebend. 5. 990. Iſt Feine Zeit ausgeſedt, ſo faͤllt die Befug⸗ 
niß zur näheren Beſtimmung weg. 
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wo eine verlorene oder gefiohlene Sache ſei, fo bat der 
jenige die Forderung, welcher denjelben, den Verlangen 
am beiten entfprechend,, zuerſt anbietet und aud) wirflid 
geben kann; wer fpäter damit kommt, oder wer bon den 
gleichzeitigen DOfferenten weniger befriedigt, hat feinen 
Anfpruch, weil mit ihm der Kontrakt nicht perfizirt wird. 
Hat der Auslobende ſchon erlangt, waß er fuchte, fo fällt 
der Zwed weg und er braucht den angebotenen Dienf 
nicht mehr anzunehmen; er hat aber dem Offerenten die 
Bemühungen und Auslagen zu erfeten, die ohne beilen 
Schuld vergeblih aufgewendet worden find. Der Aus 
bietende kann feine Aufforderung zu jeder Zeit wieder 
zurüdnehmen, er muß jedoch die vor der öffentlichen Be 
fanntwerdung der Zurüdnahme vergeblich) verwendeten 
Bemühungen und Koften erftatten, und die Schadloshal⸗ 
tung kann, wenn eine Preisaufgabe auf ein Werk ge 
macht worden ift, die Einer oder Einige vor der Bekannt⸗ 
werbung bereitö gelöft hatten, bid auf eine vollſtändige 
Vergütung der darauf verwendeten Zeit und Arbeit fid 
erfireden®), fo daß in folhem Falle die Entfhädigung 
zufammengenommen möglicher Weiſe mehr ald die aus 
geſetzte Prämie beträgt. 


Biertes Kapitel, 


Berträge, welde in ber Eingehbung sweifeitig, in 
ber Erfüllung aber einfeitig find. 


$. 363. 
1) Borbemerfung. 
Hierher gehören von den Glücksverträgen diejenigen, 
welche für den Nechtöverkehr entbehrlich find. Das find 


6) Dich ift die Folge der Beſtimmung des 5.989: „Wer der⸗ 
gleihen Prämien audfegt, kann fein Berſprechen vor dem Ablaufe der 
beftimmten Zeit nicht zurücknehmen.“ Das Rechtsmittel zur Erlangung 
der Schadloshaltung ift die actio doli. 
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die, welche keinen Hoffnungsfauf enthalten, nämlich 
Spiel und Bette. Die Zweifeitigkeit in der Einge: 
bung beruhet darin, daß jede Partei fich ber Gefahr des 
Verluſtes unterzieht, wogegen bei Erfüllung Feine Art 
von Gegenleiftung oder Gegenverbindlichfeit weiter vor: 
fommt*). 


$. 564. 
2) Spiel und Wette. 

Dig. XI, 5. — Cod. III, 43. — I. &R. Th. 1, Zit. 11, 58.577 
bis 581. — Sand, Abd. über Spiele und Wetten; in den Bei⸗ 
trägen zur Gefehrevifion, Bd. I, S. 164, — Die Lehre von dem 
Spiel, aus dem Deutfhen Rechte neu begründet, von Wilde, 
in der Zeitſchrift für Deutſches Recht, Bd. II, S. 133 fig. und 
Br. VII, S.200 fig. — Souday, in der Beitfärift für Gi» 

vilrecht und Prozeß, Br. III, 8.328, — Unterholzner, im 
Archiv für civiliftifge Praxis, Br. IX, ©. 43 fig. — Heim⸗ 
bad sen., Spielu. Wette; in Weiske's Rechtslexikon, Bd. X, 
S. 390 fig. 


I. Beidem Spiele?) ift zu unterfcheiden die Hand⸗ 
lung des Spiels jelbit, welche nichtd Juriſtiſches ift, und 
der dabei zum Grunde liegende Vertrag auf Vermögens: 
leiftung, Spielvertrag genannt, d. i. der Vertrag, wo: 
durch mehrere. Perfonen einander eine Forderung verfpre- 
hen, welde demjenigen von ihnen gegen den oder die 
Anderen zuftehen fol, für den der beftimmt bezeichnete 
fünftige ungewifle Umftand nach gewiſſen Regeln fih ent- 
fheiden wird 2). Das R. R. unterfcheidet zwifchen Spie⸗ 


*) Bergl. v. d. Pfordten a. a. D. 8.5, 8,327 fie. 

1) Pantoja de Ajala, comm. in tit. D. et C. de aleato- 
ribas, Madrit. 1625; et in Otto, thea. jur. rom., Tom. IV, pag. 
914 seq. — de Pauw, diatr. de alea veterum. Tr. ad Rh, 1726. 
— Henr. Cock, resp. ad qu. quid alea, quid aleator sit. Tr. ad 
Rh. 1817. — Ejusd. disp. de alea, ib. 1819. 

2), u, d.Pfordten a. a. D. 8,331. Die Beftimmung der ges 
wiffen Megel, welde v. d. Pfordten in die BVegriffsbeftimmung nidt 
aufnimmt , ift ein weſentliches Grforberniß ded Bertrages. Diefe Bes 
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leu, womit förperliche Uebungen verbunden find (lusus), 
und ſolchen, wo dad nicht der Fall. Die letteren nennt 
man alea, und and biefen gilt feine Klage, dad Gezahlte 
kann 50 Jahre lang nicht allein von dem Verlierer oder 
Geber, fordern von Jedem, welcher will, zurüdgefor- 
dert werden). Alle Verträge, die indirekt auf Beför- 
derung des Spield abzweden, find unwirkfamt); doch 
fließt man bei gefchehener Erfüllung die Rückforde⸗ 
rungöflage aus 5). — Verſchieden von diefer privatrecht⸗ 
lihen Seite ijt die polizeiliche, die fehr fireng war. Das 
prätorifche Recht fagt: der, in deſſen Haufe gejpielt würde, 
ſolle während dem völlig rechtlos fein‘). Auf Deutſch⸗ 
land ift nur dad Privatrechtliche übergegangen; polizei: 
lihe Anordnungen über Epiele kommen nur in Partikı- 
largefeßgebungen vor; gemeinrecdhtliche Verbote giebt es 
nicht?). — Die preuß. Gefebgebung unterfeheidet, fo 
wie das R. R., zwifhen erlaubten und verbotenen Spie- 


fiimmung kann aber durd Benennung eincs befannten Spieles ge 
fäychen. 

3) L. 4, 85. 1, 2 D.h.e. — L.1, L.3 C. eodem. 

4) L.2, $.1 D. quarum rerum actio (XLIV, 5). — L. 12, 
$. 11 D. mandati (XVII, 1). Die Redtögelehrten find über ben 
Umfang dieſes Sages nit einig. Mehrere, 5. 8.Carpzov, res. 
jar., Lib. VI, resp. 96, Nr. 15; Cocceji, jur. civ. controv. h. t. 
qu. 2; Voet, comment.h.t. 5.4; Dverbed, Meditat., BO. II. 
Mid. 95, u. A. wollen die Klage aus einem zum Spiele gegebenen Dar: 
lehn geftattenz die Meiften aber, namentlih: Stryk, us. mod. h. t 
$. 10 in fine; Leyser, medit. ad Pand., Sp. 126, cor. 1; Be: 
ber, Lehre von der natürligen Berbindligkeit, S. 321, u. X., verſagen 
Be. Der Streit ift noch uneriedigt. Heimbad a. aD. ©. 39 
uud 410, 

5) Weber a. a. D. — Glück, Erläut., Bd.X1, S. 337. 

6) L.1 pr. D.h.t. — Bergl. L.3 C. eodem. 

7) Die Zußfnchtsbeitallung von 1570, Art. Auf die bentice 
Knecht (211) 5. 70, verbietet nur den Soldaten, auf Borg zu fptelen; 
eine andere reichſsgeſezliche Beftimmung über das Spiel giebt es nicht. 
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len, bat indeß einen anderen Eintheilungsgrund, indem 
fie Hazardſpiele für unerlaubt erflärt, wenn felbige 
and Gewinnfucht gefpielt werden). Der Begriff des 
Hazardſpiels ift nicht audgemadt; dad A. L.R. nennt 
nur beifpieläweife einige Spiele, welche befonderd dar: 
nnter veritanden werden). Das enticheidende Kennzei⸗ 
chen eines unerlaubten Spieles iſt die gemwinnfüchtige Ab- 
fiht, wenn fie einen gewerblichen Charakter hat. Doch 
ift auch dieß noch fehr unbeſtimmt. Wegen Spielfeul- 
den findet feine Klage flatt; was aber in erlaubten 
Spielen gezahlt worden iſt, kann nicht zurüdgefordert 
werden?). Es iſt, wenn nit ganz unrichtig, wenig- 
ſtens ungenau, zu fagen, daß das Preuß. Recht vom 
M. N. fh darin unterfoheide, daß das R. R. die im 
A,LR. anerkannte obligatio naturalis verwerfe !1). Das 
R. R. verwirft hier feine obligatio naturalis, Die das 
A. LER. anerkennt: die Rüdforderung wird nur bei er⸗ 
laubten Spielen verfagt; dad R. R. hingegen hält die 
Forderung aus erlaubten Spielen, wenn der Einfab nicht 


8 A. L.R. 31, Zit. 20, 5.1298; Strafr 8.8. $. 266 umd 
$. 330, Ar. II. Der Ausdrud „Sewinnfuht” ift in dem neum Str.» 
G.B. vermieden, er ift durch „Gewerbe“ erjept. Etwas Sachliches 
ift damit nit gemonnen; beide Ausdräde find in diefer Beziehung ſy⸗ 
anonym, wie man an der Sächſ. Pol.Drdon. v. 23. Aprü 1612 (Cod. 
August. Tom. I, p. 1373) fehen kann, wo die Spiele, welche quaestus 
ei lucri cuusa betrieben werden, verboten find. 

9, A. L. R. I, 20, 8. 1299, — 0. Hermsdorf, über den Ber 
griff des Hazardſpiels; in Klein's XAnnal,, Bd. XXVI, &, 219, — 
Klien, über die Spielverbote in Sachſen, in Baharid, Annalen 
der Gefeggebung 2c., Bd. II, &. 159 fig. Der Rame wird vom Teufel 
Azardus abgeleitet. 

10) A... 88. 577, 878 0.%. Bergi. Ein. $. 86 u. Tit. 16, 
5. 342. 

11) So lehrt v. Rönne zu Klein, Syſtem, I, 5.294, Rote 1 
nah Bornemann. 
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zu hoch (nicht über 1 Sof.) ift?*), für civilrechtlich gũl⸗ 
tig; aus unerlaubten Spielen aber erkennt auch das Allg. 
2.R. Feine obligalio nataralis an, vielmehr kommen die 
Srundfäbe von der condictio ob Inrpem causam zur An- 
wendung, daher der Fiskus, nicht der Verlierer, kondizi⸗ 
ren fan. Der Unterfchied liegt alfo anderswo. II. Wet: 
te 13) ift ein Vertrag, wodurd jeder Theil dem Anderen 
unter entgegengefeßter Bedingung eine beftimmte 2ei- 
ftung verſpricht, und nah R. R. in der Regel völlig er- 
laubt und klagbar; nur dann ift fie, wie jeder Vertrag, 
unerlaubt und unwirkſam, wenn die Bedingung ober 
causa inhonesta ilt, 3. B. wenn fie auf den Ausgang 
eined_unerlaubten Spiele gerichket ift?*), oder auf Die 
Probehaltigkeit weiblicher Keufchheit. — Das A. L. R. 
erfordert zur civilrechtlichen Berbindlidmadung, daß der 
zu leiftende Gegenſtand, um welchen gewettet wird, fo: 
gleich gerichtlih oder außergerichtlih deponirt werde; 
nur eine unter diefer Form abgejchloffene Wette erzeugt 
ein Klagerecht ?°). 8 ift nicht nöthig, daß die ver 

12) L. ult. C.h.t. — Bergl. L.2, $.1 D. eodem, wo gleiqh⸗ 
falls gewiffe Spiele um Geld erlaubt werden. 

13) Ludovici, d. de natura et interpretatione sponsionam. 
Halae 1704. — Reinharth, d. de sponsionibus. Erf. 173%. — 
Willenberg, d. de sponsionibus ; in ej. disceptat. juris, nr. 82. 
— Rechenberg, de erroribus Ictor. in sponsionum doctrina. 
Lips. 1762. — Bucher, prolus. de sponsionibus. Steinfarti 1769. 
— Hymmen, Beiträge, Bd. II, & 70 fig. — Griefinger, 
Kommentar über das Würtemb. Landrecht, Bd. IV, &. 1067 fig. — 
Wilde, in der Zeitſchrift für deutfches Recht, Br. VIII, &. 200 fig. 

14) L. 17, $. 5 D. de praeser. verb. (XIX, 5). — L.3 
ht. 

15) 5.580 d. T. — Das Gefep bedient fih der Worte: ‚wem 
die Wette ſogleich baar gefegt und niedergelegt wird.” Man bet 
daraus interpretiren wollen: es koͤnne immer nur um baares Gel, 
nie um andere Sachen gemwettet werden. Dergleichen Auslegung liegt 
außer den Grenzen der Jurisprudenz. 
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ſprochene Leiſtung (der Sab) auf beiden Seiten gleich 
ſei. Die Shatfache oder die Begebenheit, auf melde 
die Wette geht, Tann vergangen, gegenwärtig ober zu⸗ 
Fünftig fein; nad den Grundſätzen des A. ER. iſt ed 
Arglijt, die die Wette ungültig macht, wenn der Eine 
von dem Gegenftande der Wette gewiß unterrichtet war, 
und Solches dem Anderen vor Eingehung der Wette nicht 
anzeigte 160). II. Das A. L. R. Hat den Sab des Ge⸗ 
meinen Rechtd aufgenommen, daß Darlehen, die ausdrück⸗ 
lih zum Spielen oder Wetten, oder zur Bezahlung des 
dabei gemachten Verluftes , verlangt und gegeben wor—⸗ 
den, nicht eingeflagt werden fünnen!?). Hiergegen wird 
zutreffend erinnert ?8), daß diefer fih nur auf verbotene 
Spiele beziehende Sat zu den Beilimmungen des 6. 578, 
daß Zahlungen auf Schulden aus erlaubten Spielen gül⸗ 
tig feien, und vollends auf den $. 579, daß aus gehörig 
eingegangenen Wetten fogar geklagt werden könne, durch⸗ 
aus nicht paſſe. — Darlehen zum Anfaufe eines Lotterie- 
looſes fallen nicht unter diefed Verbot, weil der Kauf 
eined Zoofes Fein Epielvertrag, fondern ein Hoffnungs⸗ 
kauf ift. Anders wäre es, werrn Mehrere fi zum Lotte- 
riefpiele unter fich vereinigten, und die Einjäße zuſam⸗ 
menbrädten: dieß wäre ein Spielvertrag. — Daß nad) 
deu Grundfäben des A. L. R. Spielfcehulden aud erlaub⸗ 
ten Spielen fi zur Kompenfation eignen, muß geleug- 
net werden, weil dazu der Wille erforderlich iſt oder 


16) 8.580 dv. ©. Gbenfo nad dem Deftr. G. B. $. 1270, nur 
wird bier beigefügt, daß, wenn der Verlierer den Ausgang vorber 
kannte, er als Geſchenkgeber anzuichen ſei. Auch nad den Grund 
fägen des A. L. R. muß tie Zurüdforderung des Sages in dieſem Zalle 
für unzuläffig erklärt werden, weil dazu die eigene Arglift feinen Grund 
giebt. Auch der Code civil Art. 1965 geftattet Feine Alage aus Spiel 
und Wette, 

17) ALU.R, 8.5810. T. Gin Quellenzeugniß giebt ed dafür nicht. 

18) Sand, Beiträge zur Geſ.⸗Reviſ., Bd. I, & 172, 
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durch den Richter and Rechtsgründen erfegt werben muß, 
wozu dann eine gültige Schuld gehört. Der ans ber 
@leichheit der Zahlung und der Kompenjation für das 
Gegentheil hergenommene Beweis '?) ift zu oberflädlid 
geſchöpft, denn dabei iſt nur an die Wirkung gedadt; 
damit aber eine Wirkung eintrete, muß erfi die Urſache 
da fein. 


Zweiter Abfchnitt. 
Weceflorifche Werträge. 


$. 365. 
Ueberſicht!). 


Die acceſſoriſchen Verträge ſetzen immer eine ſchon 
vorhandene Verbindlichkeit voraus, auf welche fie ſich be⸗ 
ziehen, und fie bezweden, dieſelbe entweder zu verſtär⸗ 
fen, oder bald mit bald ohne neue Verbindlichmachung 
aufzuheben. Sie find einfeitig, und wirkungslos, wenn 
die vorausgefehte Verbindlichkeit nicht befieht, erlöfchen 
auch, wenn fie nebenher beflehen, mit der Hauptverbind⸗ 
lichkeit, mit alleiniger Ausnahme ded Vergleichs, der 
zweifeitig ift und befteht, wenngleich die zum Grunde ges 
legte Verbindlichkeit faktifch nicht vorhanden geweſen it; 
denn feine Bedingung ift weſentlich gerade faktiſche Un⸗ 
gewißheit über das Dafein der bezüglichen Verbindlich 
feit. Die einzelnen in diefe Klafle gehörigen Verträge 
beziehen fih entweder anf eine fremde Verbindlichkeit 
und heißen dann Interceffionen, durch welche die alte 
Verbindlichkeit entweder aufgehoben (privative Interceſ⸗ 
ion), oder gefichert wird (fumulative Interceffion); 
oder auf eine eigene Verbindlichkeit, die dadurch bejtärft 
(constlitutum debiti proprii, Anerfenntniß), vder aufge 


— — — 


19) Bielid, in feinem Kommentar, Bd. II, S. 590. 
1) v. d. Pfordten a. a. O. 8. 6, S. 333 
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löft werden fol. Die, die Auflöfung bezwedenden, Ber: 
träge beziehen fich entweder auf eine unbeftrittene Ver⸗ 
bindlichfeit, oder auf eine flreitige, zweifelhafte.. Bon 
den erfieren finden jedoch die liberatorifchen Verträge ?) 
und die NRovation ?) eine andere Stelle, daher nur noch 
von Nebenverträgen diefer Art bier zu reden iſt; bezüg- 
lich auf fireitige und zweifelhafte Verbindlichkeiten ijt es 
ber Vergleich, welcher die Sache beendet und zwar ent⸗ 
weder fo, daß die Pariszenten felbft die Beſtimmungen 
feftfegen, oder fo, daß der Eine von ihnen dur feinen 
Eid die Beſtimmung treifen full (Schiedseid), oder aud) 
fo, daß fie fih über die Wahl eines Dritten einigen, der 
die Sache entfcheiden fol (Kompromiß). In diefem Abs 
ſchnitte ift daher noch zu handeln: 1) von ber Interceſ⸗ 
fion, mittelft Ausſchluß der ſchon an einem anderen 
Drte*) dargeftellten privativen Interceffion (Erpromife 
kon, Delegation), und zwar von den einzelnen Arten 
der kumulativen Interceffion: a) Bürgſchaft, b) man- 
datum qualiicatum, c) constitutum debiti alieni; d) von 
der Interceffion der Frauensperſonen; 2) vom constitu- 
tum debiti propris, Anerfenntniffe; 3) von einigen, auf 
Wiederaufhebung einer Obligation gehenden Nebenver- 
trägen, und zwar: a) vom pactun reservati domiuii, 
b) von der in diem addictio, c) von der lex commis- 
soria, d) von dem pactum displicentiae; 4) von Ver: 
gleichen, und zwar a) vom Vergleiche im engeren Sinne, 
b) vom Schiedeeide, c) vom Kompromiß und dem da⸗ 
mit in Verbindung jlehenden receptum arbilrn. 





— — 


2) ©. $$. 171 — 173, Bo. I, S. 741 fig. 
3) M. Lehre vom Uebergange der Forderungsrechte, 58. 50 — 57. 
4) Ebend. $5.54— 57, S. 372 fig. 
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I. Interceſſion. 


Sintenis, über die Interceſfionen überhaupt ıc.; in Linde's Zeit⸗ 
ſchrift für Givilrcht und Prozeß, Bd. X, 8.49 ff. — Liebe, 
Rnterceffion, in Weiske's Rechtslexikon, Bd. V, S. 507 fi. 


$. 366. 
a. Im Allgemeinen, 


5,1. SInterceffion heißt jedes Gefchäft, woburd 
Jemand’ die Obligation eined anderen Schuldners frei: 
willig übernimmt. Dazu ift erforberlih: 1) daß bie 
fremde Obligation wirklich gültig fei, denn der Interce⸗ 
dent übernimmt eben nur die beitehende Obligation und 
bat daher auch alle damit verbundenen Einreden!), es 
wäre denn wiflentlich für eine ungültige Obligation in- 
tercedirt worden, um den Gläubiger eben gegen bie Un: 
gültigkeit zu fichern, wo die Interceifion gültig ift, wenn 
der Grund der Ungültigfeit in der Handlungsunfähigkeit 
des Schuldners liegt, nicht aber dann, wenn die Obli- 
gation wegen der Qualität ber Bontrahirten Schuld ſelbſt, 
ald eine von den Geſetzen gemißbilligte, abfolut nichtig 
iſt 2). Eine Naturalobligation kann mit civilrechtlicher 
Wirkung übernommen werden). Nach den Grundſä⸗ 
ben des Preuß. Rechts find die Meinungen darüber diffe- 
rent: welche Wirkung eine Interceffion für eine wegen 


1) L.46, L.29 D. de fidejgass. (XLVI, 1). — L1,62D. 
de verb. oblig. (XLV, 1). — L.129, 5.1; L.178 D. de reg. jar. 
(L, 17). — LER Th. l, zit. 14, 8.310, 

2) L.70, $.%; L. 25 D. de fidejussor. (XLVI, 1). — L. 13 
pr. D. de minorib. (IV, 4). — L.9, $. 3 D. de S. C. Maced. 
(XIV, 6). — L.9%, $.3 D. de solution. (XLVI, 3). — Pau- 
lus, 1,9, 9. 6. - A. L. R. Th. J, zit. 14, 55.251, 252, 254-2356. 
— dr, des Obertrib. 118, vom 11. Juni 1836 (Gedr. Samml. I, 
8, 84). 

3) L.6, 5.2; L. 7; L. 16, $6.3, 4; L.60 D. de fidejussor. 
&LVI, 1). — L.127 D. de verb. obligat. &XLV, 1). 
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formeller Ungültigkeit nicht Hagbare Verbindlichkeit, und 
für eine unkonfentirte Offizierfhuld habe. Beide Fra- 
gen entſcheiden fih aus der Natur der Interceffion, ale 
eined bloßen Eintretens in eine fremde Verbindlichkeit, 
folgerecht dahin, daß der Bürge in Anfehung der form- 
widrigen Gefchäfte nach Beichaffenheit des fpeziellen Fal⸗ 
les bald zu Etwas verbindlich fein kann, bald nicht; und 
für unfonfentirte Offizierfehulden nicht verhaftet ift, weil 
nicht dem Darlehnsgeber, fondern dem Fiskus die For⸗ 
derung zufteht?*), mithin für den Geber Feine Haupt: 
forderung vorhanden ift, in welche der Bürge für den 
Schuldner eintreten könnte, der Fiskus aber, der biefe 
Forderung hat, nicht Promiffar aus der Bürgſchaft ift. 
Eine andere Frage: ob Jemand, der ſich für die Wech⸗ 
ſelſchuld einer nicht wechjelfähigen Perfon in einem be= 
fonderen Rechtsgeſchäfte (denn wenn er die Wechſelſchrift 
„als Aval“ mit unterfchrieben hat, fo iſt er ſelbſtſchuld⸗ 
nerifcher Wechfelverbundener) verbürgt hat, ale Selbſt⸗ 
ſchuldner hafte, ift widerfinnig, weil eine folde Schuld 
niemals vorhanden ift, bei dem ber ſ. g. Wechſelſchrift 
zum Grunde liegenden Geſchäfte hingegen die gewöhnli⸗ 
chen Srundfäge zur Anwendung kommen. Die fremde 
Dbligation kann aber nicht allein eine ſchon vorhandene, 
in der Vergangenheit begründete, fondern auch eine ale 
zukünftig gedachte fein, wo dann die Interceffion natür⸗ 
Lich erft vom Eintritte der Obligation an wirffam wird *); 


38) S. oben $. 252, I, 2. — Berfhichene andere Meinungen 
f. m. in den Ergänzungen zu 8.251 d. T. Die Praris des Lbertrib. 
richtet fi, in Helge eines Plenarbeſchluſſes vom 18. Febr. 1856, nad 
einer entgegengefegten Meinung. Das Ausführlidhe über diefe Materie 
fehe man in meinem Kommentar zum A. &.R. un? zwar: Anm. 28 
zu 8.634, zit. 11, Anm. 73 zu $. 252, und Anm. 75, Abſ. 3 zu 
$. 254 9. T. ® 

4) 6.3 Inst. de fidejass. (Ill, 20. — L. 8, $.13; L.29 pr. 

R:& Met der Bord. IL 2. Auf. 65 
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ed kann ſelbſt für ſolche zukünftige Fülle intererdirt wer 
den, wo bie Hauptobligation niemals eutfteben fol, 3.8. 
wenn ber Intercedent einem Anderen den Auftrag giebt, 
Yenandem ein Darlehn gu geben, wofür er fogleich ala 
Schuldner eintritt (mandatum qualißeatum) 2). 2) Der 
Antercedent muß aus dieſem Gefchäfte Schuldner mer: 
den, die fremde Schuld auf ih nehmen. Daher if es 
keine Interceffion, wern man ohne vorherige WBerbint 
lichmachung eine fremde Schuld fogleieh bezahlt *), oder 
wenn man feine Sache in solutum giebt, oder fie mes» 
giebt, um fie gu verfaufen und aus dem Erlöfe zu bezab- 
len?), oder wenn man ein Pfandrecht (Vorzugsrecht 
aufgiebt?). 3) Man muß fediglih eine fremde Wer: 
bindlichfeit auf ich nehmen, meil Niemand für fich ſelbß 
intercebiren Tann®). Daher ift ed Feine AInterceffien, 
wenn Feine Verbindlichkeit, fondern die Gefahr eines Un⸗ 
ternehmend übernommen wird (Verfiherungävertrag) 9"), 
oder wenn eine ſonſt Niemandem obliegende Verbindlich⸗ 
feit eingegangen wird 19). 4) Die Uebernahme muß 
auf einer freiwilligen Handlung, ohne irgend eine Ver⸗ 
bindlichfeit dazu, beruhen. Es ift mithin feine Inter⸗ 
eeffion, wenn man auf Anweilung feined Gläubiger hie 
D. de 8. C. Vellej. (XVI, 1). — L.4, 10, 18, 19 C. eodem. — 
L2.R 3.1, zit. 14, $. 30. 

5) L.6, 7 D. epdem. — L. 24 D. de fidejsgger. (XLVI, 1), 
— ©. unten 5.372. | 

6) L. à i.f.; L. 21, $.1 D. de fidejuss. (XLVI, 1). — LI, 
L.9 C. de S. C. Vellej. (IV, 29). 

7)L.5D.adSs.C, Vellj. (XV, 1). — LAL£ECd 
8. C, Vellej. (IV, 29). 

8) L.8 pr. D. eodem. — L. 11, L. 21 C. eodem. — Yaverk, 
wenn man ein Pfand beſtellt. L.2 pr. eit. M 

9) L.21, 5.2 D. de fidejus. (XLVI, 1). 

9a) 1.8, %.1; L.19 pr., 55. 1, 2,4 D. ad 3. C. Vellg. 
(XVI, 1). — Bergl. L.6, 95-1, 2 C. eodem. 

‚49 L.13 pr.s L.32 pr. D, eodem. Bugl. 3 D. eedem. 
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eigene Schuld an deſſen Gläubiger zahlt, um beffen 
Schuld zu tilgen!?), ober einem Anderen eine ſolche 
Schuld abnimmt, wofür man ohnehin ſchon verhaftet 
war 12). 11. Die Wirkung befleht darin, daß der In— 
tercedent die fremde Obligation erfüllen muß; die Klag⸗ 
barkeit ift im Allgemeinen nach der Ratur der, durch die 
Snterceffion übernommenen, Obligation zu beurtheilen. 
(Note 1, 2, 3). Ob der Intercedent einen Regreß ge⸗ 
gen den Hauptſchuldner habe, läßt fi im Allgemeinen 
nicht beantworten. Regel ift: wenn im Auftrage, oder 
auch nur mit Wiffen des Schuldners ohne beffen Wider: 
ſpruch, intercedirt ift, fo wird Die immer. ald Mandat 
angefehen; weiß der Hauptſchuldner davon nichts, fo ift 
gewöhnlich eine negoliorum gestio vorhanden, woraus 
die actio contraria flattfindet '?). Aber diefe Megel lei: 
det Ausnahmen, nach der Beichaffenheit der übernomme⸗ 
nen Obligation, 3. B. wenn ohne Wiſſen und Auftrag 
des Schuldnerd eine Naturalobligation übernommen, oder 
wenn donandi animo intercedirt, oder wenn der Interce⸗ 
dent ungerecht verurtheilt worden iſt und die dagegen zu= 
ftändigen Rechtsmittel nicht gebraudt hat, fo fällt der 
Megreß ganz weg!“). Im alten Rechte hatte der spon- 
sor N ein eigenthümliches Sicherungsmittel in der un 

11) L. 5 5. 2; 1.17 pr; L. 2à pr. D. eodem — L2t 
G. eodem. — Dieß iſt z. B. der Fall bei Käufen, wenn m partem 
pretii Schulden des Verkäufers übernommen werden. M. Lehre vom 
Uebergange der Ford., S. 50. 

12) L.13 pr. D. eodem. — L. 2, L.6 pr. ©. eodem. 

13 L.20, $.1 D. mandati (XV, 1). — L.4 pr.; L. 20 D. 
de filejussor. (XLVI, 1). — L. 14 C. eodem (VIit, 41). — L.5 
pr.; L.43 D. de negot. gest. (III, 5). — L. 14 C. eod. (II, 19 
— 5.6 Inst. de fidejussor. (111, 20). 

13) L.4 D. eodem. — L. 9, 45. 3 D. de 8. C. Macedon. 
(XIV, 6). — L. 67 D. de Sdejusser. (XLVI, 1); 8,65 D. 
mandati (XVII, 1). 

65” 
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tergegangenen actio depensi aus einer lex Publilia, welde 


gegen den leugnenden Hauptſchuldner auf das Doppelte 
ging '5). — Das A. L.R. handelt von Interceffionen 


im Allgemeinen nidt. 


Be Einzelne Arten. 


1) Bürgfäaft» Fidejussio. 

Inst. IT, 20 (21). — Gajus HI, $5.115—128. — Dig. XLVI. 1. 
— Cod. Vi, 41. — Valent. Francus, de fidejussoribes. 
Lips. 1599, 1660. — Ant. Hering, de fidejussoribus. Fc£ 
1606 et 1647. — Lauterbach, de fidejussoribus ; in Diss. 
acad., Tom. II, Nr. 82. — Casp. Manzias, tr. de fdejasso- 
ribus, Ingolst. 1652, August. Vindel. 1666. — Silas Jaar- 
landius, de fidejussoribus. Lugd. Bat. 1707. — van der 
Wiellen,-de fidejussoribus. Lugd. Bat. 1708. — Säre«: 
der, in den Deidelberger Jahrb. 1818, Ar. 12. — deSchroe- 
ter, desponsoribus, fidepromissoribus et fdejassoribus. Jenze 
1822. — Quinet, de fidejussoribus sec. jus Romanum. Lo- 
vanii 1825. — Westrick, disp. ad locum Gaji institutio- 
num de sponsoribus, idepromissoribus et hdejussoribus. Lugd 
"Bat, 1826. 

A. L.R. Th. 1, Tit. 14, 58.200, 38. 


$. 367. 
a) Begriff und Erforberniffe. 

1. Bürgſchaft, Ädejussio, Heißt im R. R. eine 
durch Stipulation eingegangene kumulative Interceffion !). 
Dad A. ER. nennt Bürgfchaft die übernommene Ber: 
bindlichkeit zur Erfüllung einer fremden Verbindlichkeit, 
falls der Schuldner felbft nicht erfüllen könnte ?), alfo die 
ſubſidiariſche Uebernahme einer fremden Verbindlichkeit. 





15) Gajus, Lib. Il, 5.127; IV, 5.9. — Paulns I, 19, 
5 1. 
1) L.1, $5.7, 8 D. de oblig. et act. (XLIV, 7. — L.1D. 
qui satisdare (11, 8). — Pr. Inst,h.t. — Gejusl.c $. 117. 

2) 8. 200 d. T. Den gleichen Begriff hat das Deftr. G. B. 5. 13% 
und der Code civil Art. ZU1l. 
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Dad Merkmal der Epentualität gehört nach röm. Anfich⸗ 
ten nicht in den Begriff. Das urfprünglihe Gefchäft die- 
fer Art hatte drei verfhiedene Namen: sponsio, fidepro- 
missio,, fidejussio, je nad der zur Eingehung gebrauch⸗ 
ten Formel, deren es dreie gab: idem dare spondes, 
idem fidepromitlis, idem fide ua esse jubes?). Die bei⸗ 
den erſten Formeln bezogen fih auf fpezielle Fälle und 
batten eigenthümliche Regeln, die letztere war die allges 
meine; zu Juſtinian's Zeiten war fie bie einzige, fo 
daß jelbft die auf die beiden fpeziellen Formeln fich bezie⸗ 
benden Ausdrücke in den Suftinianeifchen Quellen⸗ 
fammlungen nicht mehr vorfommen. ine bloß fubfidias 
riſch geleiftete Bürgfchaft, d. h. eine ſolche, woburd der 
Bürge nur dad, was der Hauptſchuldner nicht würde er 
füllen können, übernahm, hieß fdejussio indemnitatis *). 
Wird demjelben Gläubiger ein zweiter Bürge geftellt, 
der die Verbindlichkeit des erften Bürgen übernimmt, fo 
nennt man den Zweiten Afterbürgen (fidejussor Gdejusso- 
ris); wird dem Bürgen zu beflen Sicherheit vom Haupt 
ſchuldner wieder ein Bürge geitellt, der gegen den eriten 
Bürgen die Berbindlichkeit des Hauptſchuldners über⸗ 
nimmt, fo ift foldeß_ ein Rüdbürge>). 1. Die Form 
ift nach heutigem Gemeinen Rechte die einfache Weberein- 


8) Gajus].c. $$. 115, 116, 

4) L. 118 D. de verb. obl. (XLV, 1). — L.7 D. de Side- 
jussor. et nominat. (XXVII, 7). — L.1, 2 C, de conv. fisc. deb. 
(X, 2). — Lauterbach, d. de fidejussore indemnitatis, Tub. 
1655, et in ejusd,. Diss. — Thomasii diss. de fidejussore in- 
demnitatis, Halae 1703; et in ejusd. Diss. acad., Tom. If, nr. 62, 
pag. 887. 

5) 1.4; L.8, 5.12; L.277, 64 D. ht. — L38,$5.5D. 
de solut. (XLVI, 3). — Gruendler, de fidejussore fidejusso- 
ris, nec non de differentiis inter fidejussorem succedaneum et in- 
demnitatis, Hulae 1794. — X, %8, 55. 201, 30— 384 d. T. 
Das Deſtr. 8,8. 5. 1348 nennt ihn Gutſchädigungsbürge. 
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tunft (consensus); dad A, L. R. fordert in allen Fällen, 
ohne Unterfchied ded Gegenftandes, die fchriftliche Form 
für das Verfprechen, weil feine andere Urfache der Ber: 
bindlichkeit ald die bloße Willenserklärung vorhanden ik, 
bie Annahme aber kann formlos, auch ftillfchweigend, ge: 
fhehen *). Die Erklärung, für eine fremde Schuld baf: 
ten (Bürge fein) zu wollen, mn ausdrücklich ſein?); 
man kann zwar durch gewiffenlofe (dolofe) oder fahrläf- 
fige Aeußerungen anderer Art verbindlich werben, für den 
Kredit zu haften, welchen Jemand einem Anderen zu ge 
ben dadurch verleitet worden iſt, aber der Grund bieler 
Haftung ift Feine Bürgſchaft?). Gleichgültig jedoch fint 
die gebrauchten Worte, wodurch die Erflärung ausge 
drüdt wird, wenn fie nur den Willen, für eine fremde 
Schuld haften zu wollen, unzweifelhaft erfennen laſſen, 
3: B. daß man Garantie leiſte ?), oder daß auf Ge: 
fahr des Grflärenden einem Anderen Kredit gegeben 
werden könne 10). Gegen alle Rüdficht auf die Weſen⸗ 
heit der verfchiedenen Rechtöverhältniffe haben preuß. Ge: 
ſetzkundige die Beſtimmungen vom Pfandkontrakte im Tit 
20, 89. 49 flg., 72 und 94, wonach zur Eingehung bie: 
ſes Kontrakts feine Form erforderlich it, weil es feiner 
Natur nah ein Realkontrakt, mit der Vorfchrift über 
die Form der Bürgfchaft verglichen und ed bedenklich ge 
funden, daß Frauensperſonen bei dem Pfandkontrakte 


6) A. 2.8. 88.202 — 2040.23. S. oben 5.83, III, 2, Boll, 
@.176. Diefe Form ift dem A. L. R. eigenthümlid. 

MAUER. $5. 202, 206 d. Z. Bergl. das Jud. v. 7. Juni 16% 
in der Juriſt. Wodenfhr., Jahrg. 1839, S. 330, — Deftr. 6.2. 
5. 1353. — Code civil Art. 2015. 

8) Hierauf bezichen ſich Die 65. 207 — 212, 8.2530. T.; u. Ya. 
$. 47. Bergl. Pe. des Obertrib. 1615, vom 6. Nov. 1844 (Ger. 
Senmi.I, &. 82). 

9 Srattenauer, Abhandlungen, Bd.1, S. . 

10) T.2.R. 5.213 0.2. Berg, Sp. 1, Zit. 8, 55.710, TIL 
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wicht verwarnt werden fullen, was doch fonft bei jeder 
Art von Interceffion erforderlich fei. Dabei ift überfe 
ben, daß der Pfandkontraft gar Feine Ynterreifion if. 
111. Jeder, weicher fih überhaupt verbindlich machen 
Tann, iſt in der Regel auch fähig, fich zu verbürgen; 
ausgenommen find u R. R. Militärperfonen bei 
Pachtungen und Prozeffen!!); Geiftlihe un Mönche 
in gleiger Beziehung 12); Srauensperfonen:?). Nah 
Preuß. Rechte können alle bisjenigen, welche Darlehen gül- 
tig aufnehmen können, Bürafıhaften übernehmen; für 
Frauensperſonen ift nur eine beſondere Form vorgefchrie- 
ben ($. 377) '°). IV. Da die Bürgſchaft weſentlich in 
ber Uebernahme einer fremden Obligation beitebt, fo 
folgt, daß fie nicht mehr oder etwas Anderes enthalten 
fann, als die Obligation felbft 2°); enthielte fie mehr, 
fo würde dad Gefchäft in ſoweit ein anderes, das Ganze 
mithin ein gemifchtes Gefchäft fein; würde der Inhalt 
der Obligation nach Gegenftand, Zeit oder Ort verän- 
bert, oder eine bedingte Verbindlichkeit ald unbedingt 
übernommen, fo würde dad Gefchäft eine Ummandlung 
fein. Wohl aber kann die Bürgschaft weniger enthalten, 
mwobin jede Grleichterung des Schuldnerd in Anfehung 





11) L.8, $.1 D. qui satisdare cog. (II, 8). — L.31 C. loc. 
cond. (1V, 65). — Ayrer, de fidejussore milite ; in Opusc. mi- 
nor., Gott. 1747, Tom. I, Nr.7, pag. 249 2eq. — Gottschalk, 
discept. forens., Tom.], nr. 27. 

12) Nov. 123, cap. 6. — Bergl. c. 1 X. de fidejussor. (IH, 22). 

13) L.8, $.1 D. qui satisdare cogantur (II, 8). 

13) U. 8.8. 68.219, 220 d. T. Rad dem Deftt. G.B. 5. 1349 
kann Icdermann ohne Unterſchied des Geſchlechts Bürge fein. Aud 
der Code civil bat dad S. C, Vellej. ſtillſchweigend abgeſchafft. Bergl. 
Art. 2018. 

15) $: 5 Inst. 1. — L.8, 45. 7 -9; L. 16, 65. 1, 2; L. 34; 
142, L. 68 pr., 4.1; L. 7TO D. h. t. — Gajus, $.12.— EN. 
54. 277, 280 d. T. = Code civil Art, DIE 
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ber Art und ded Orts der Erfüllung gehört 1°); es if 
auch zuläffig, daß der Bürge eine beflere Sicherheit oder 
eine leichtere Art der Verfolgung des Anſpruchs dem 
Gläubiger zugefteht '7), weil die Verbindlichkeit jeden- 
falls erfüllt werden muß, und die Mittel und Wege, 
welche den Gläubiger leicht dazu führen, in der Oblige: 
tion felbjt nichts ändern. Eben fo kann der.Bürge bei 
Uebernahme einer dem Betrage nach noch nicht beitimme 
ten Obligation, 3. B. aus einem gewiflen Mieth= ober 
Pachtkontrakte, mit dem Gläubiger im Voraus eine be 
ſtimmte Summe verabreden, welches die Wirkung bat, 
daß er zwar nur für den fünftig fih ergebenden wirkli⸗ 
Sen Betrag, aber nicht über die vorher beftimmte Summe 
hinaus haftet 1°). 


$. 368. 
b) Verbindlichkeiten des Bürgen. 


Der Bürge ift nach Juftinianeifchen Rechte 1) Bein 
eigentlicher correus debendi, er tritt nur in die Stelle 
des Schuldner? (rei locum obtinel) !%), und haftet für 
dad, was aus dem Inhalte der Obligation für fich folgt, 
nicht aber für die, durch Verfehen und Nachläffigkeiten 
des Schuldner? entftehenden, Erweiterungen 2), fo wie 

16) $. 5 Inst. h.t. — L.8, $5.10, 11; L.9, L.34 D. eod,; 
L. 16, £.2 D. ib. — Code civil Xrt.%013, Abſ. 2, 

17) L.6, 6.2; L.7, L.16, 65.3, 4 D. eodem. — 4,9. 
$.278 b. Z. | 

18) X. &R, 56. 279, 280 0.0.0. — Bergl. L.2, $.5 D. qui 
satisdare cog. (II, 8); Code civil Art. 20135 Deſtr. G. B. $. 1353, 

1) Rod altem Rechte ftand er mit dem Hauptſchuldner in einem 
Korrealverhältniffe. L. 5, L. 19 C.h.t. | 

1») L.4, $.1 D.h.t.: „Rei, id est debitoris.“ Gloſſe. 

2) L.4, 9.1; 1.586, 2; L.6&,$.1D. ht. — L.32 pr. 
D. de administr. et peric. tut. (XXVI, 7). — L. 49 pr.; L. 91, 
$. 4 D. de verb. obL (XLV, 1). — L. 10 D. rem pup. salr. 
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ihm deſſen perfönlihe Benefizien nicht zu Statten Toms 
men. Danad müßte auch die Trage: in wiefern die dem 
Schuldner zuftehende Kompetenz dem Bürgen zu Stat- 
ten fommen kann, entichieden werben ®); auch folgt dar⸗ 
aus, daß der Bürge nur aud eigener Mora, nicht aber 
die aud dem Verzuge ded Schuldnerd entitehenden Zö⸗ 
gerungszinfen fehuldig, wenn er nicht gang allgemein in 
omnem causam Bürgfchaft geleiftet hHat*). — Das Allg. 
ER. giebt in diefer Beziehung eine Reihe -von Ausle⸗ 
gungeregeln. Wer für Alles zu haften verfprochen hat, 
was der Schuldner aus dem Gefchäfte fchuldig werben 
möchte (in omnem causam), muß alle aud dem Gefchäfte 
entftebenden Verbindlichkeiten, nebit Zinfen, Früchten, 
Koften, Schäden und entgangenem Gewinue, übernebs 
men, was auch alddann ftattfindet, wenn fich der Bürge 
ausdrücklich ald Selbſtſchuldner verpflichtet hat°); wer 
für das, was Jemand überhaupt oder aus einem beftimm- 


(XLVi, 6). — L.1, $.13 D. ut leg. causa cav. (XXXVI, 3). — 
L.3 D. de fid. et nom. (XXVII, 7). — L. 54 pr. D. locati 
(XIX, 2); L. 2, $. 12 D. de administrat. rerum ad ciritat. (L, 8). 
— v. Bülow, Abd. über einzelne Mater. des R.R., Th. U, Rr. 20. 
— VER. 5.235902, Berg, Deftr. 6.8. $. 1353. 

3) Darüber oben, $. 42, Rr. VII, ®v.1I, &. 439 ff. 

4) L. 68 pr., $.1 D.b.t.—L.54 pr. D. locati (XIX, 2). — 
L.49 pr.; L.91, $.% i. £. D. de verb. obl, (XLV, 1). — L. 17, 
$. 15 D. ad municipal. (L, 1). — L.2, $.12 D. de administrat. 
rer. (L, 8). — L.5i.f.C. de pact. inter emt. (IV, 53). — L. un. 
C. de peric. eor. (XI, 33).— Vinnius, select. quaest., II, c. 10. 
— A. M. v. Bülow a. a. D. 8.5 fig, u. A. Die L. 24, 49. 1 D. 
de usuris (XXI, 1), und tie L.58, 5.1 D. h. t. fegen eine Ueber⸗ 
nehme in omnem causam voraus und rechtfertigen die entgegengefehte 
Meinung nit. Die L. 10 C. h.t. entſcheidet nichts über die Frage, 
weil fie vorauöfept, daß der Bürge fi für die Zinſen verbindlich ges 
macht babe. 

5) 85.269 und 270 d. T. — Berg, Deſtr. G. B. $. 1353 verb, 
mit $. 1367. 
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ten Gefihäfte fchuldig geworden, ſich verbürgt, der hai: 
tet nur für dad, was zu berfelben Zeit der Gläubiger 
wirflih, wenngleich erſt zu einem fpäteren Termine zu 
fordern hatte, mithin nicht für fpätere Zinfen, Schäden 
und often °); wer für eine beſtimmte Forderung fchledt: 
hin Bürgfchaft übernimmt, der haftet nur für die Kapis 
taldfumme, nicht aber für Zinfen, Früchte, Schäden, 
Koften und Konventivnalfirafen, außer für die rückſtän⸗ 
dig gebliebenen vorbedungenen Zinfen des lebten 
Jahres7); wer nicht für das Kapital, fondern. nur für 
die Zinfen fi verbürgt hat, wird davon ganz oder zum 
Theil frei, wenn und in foweit dad Kapital bei bem 
Schuldner verloren geht; doch haftet er für die Zinfen, 
welche bis zur Eröffnung bed Konkurſes über dad Ber- 
mögen bed Schuldnerd ohne verantwortlich machende Ber 
faͤumniß bed Glaͤubigers rückſtändig geblieben find; und 
eine ſolche Bürgſchaft tritt, wenn ſie einmal erloſchen 
iſt, dadurch nicht wieder in Kraft, daß der Schuldner 
ſpäterhin wieder zu Vermögen kommt; iſt aber die Bürg⸗ 
ſchaft für Zinſen auf eine in ſich, oder durch eine gewiſſe 
Begebenheit, welche nothwendig eintreffen muß, beftimmte 
Zeit übernommen: ſo haftet der Bürge für die ganze 
Zeit, wenn auch dad Kapital früher verloren ginge?). 
Die dabei zum Grunde liegende Vorftellung iſt naturwi⸗ 
drig, indem dad Kapital nicht ald eine Forderung, fon: 
dern als eine untergangdfähige Sache gedacht ift; eine 
Sorderung kann juriftifch nicht verloren gehen, vielmehr 
nur wegen Unvermögend ded Schuldners, das fih nod 
immer wieder ändern kann, einfiweilen faktiſch werthlos 
werden. Der Sab ift daher auch feiner Fortbildung fü- 
big, und die entitandenen Streitfragen: ob zum Verlo: 
6) A. L. R. 56. 266, 267 d. T. — Bergl. die Note 4. 


7) Ebend. 88. 259 und 260. Bergi. Deſtr. 8.2. $. 1368. 
EUER. 85. 261 — 264 d. T., verb, mit 5.323 chend. 
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rengegangenfein jedes Unvermögen ), ober die Konkurs: 
eröffnung erforderlih; unb im erfteren Falle: ob zum 
Nachweiſe ded Unvermögend ſchon ber fruchtlofe Verſuch 
zur Erefutiondvollitre@ung, oder was fonft hinreiche; im 
zweiten Falle: ob ſchon das Gröffnungsdefret die Auf: 
hebung der Bürgfchaft wirke, oder ob dazu die Distribu⸗ 
tion gehöre, ‘oder welcher Akt fonit dad Aufhebende fei, 
fo wie, wenn ein folcher Akt die Aufhebung der Bürg⸗ 
fchaft enthält, was alsdann Mechtend, wenn bei der Dis⸗ 
tribution eine inerigible Forderung auf dad Kapital ane 
gewiefen wird, die fpäterhin wirklich einfommt — dieſe 
und ähnliche Fragen laſſen fih nur durch pofitive Be⸗ 
flimmungen entſcheiden. — Wer für die Rückgabe einer 
Sache fi verbürgt, haftet auch für die mit der Sache 
zurüdzugebenden An= und Zuwücfe 9); wer für allen 
aus einem Gefchäfte entflehenden Schaden fih verbürgt, 
haftet nicht für den entgangenen Gewinn, er muß aber 
für den, durch dad juramentum in litem gegen den Haupt: 
ſchuldner ausgemittelten Betrag, foweit darin nicht der 
Werth der befonderen Vorliebe enthalten ift, einfte: 
ben 14); mer eine cautio ratam rem haberi beftellt,, baf- 
tet, wenn die Genehmigung ausbleibt, für allen aus dem 
Mückgange ded Geſchaͤfts entitehenden Schaden, nicht für 
ben entgangenen Gewinn 2); wer für Jemanden eine 
Amtskaution ſchlechthin, ohne nähere Beſtimmung bes 
ftellt hat, vertritt nme die durch denfelben entitehenden 
Defekte, nicht aber auch Zinfen, Strafen und Kos 
ſten2). 


9) So will es dad Obertrib. nach feiner Entſch. vom 28. März 
1826 (Simon’s Rechtsſpr., Br. I, S. 82). 

10) A. k. R. 8.265 a. a. D. Bergl. 5.259 ebend. 

11) $. 268 ebend. — Berg. A. G.D. 3.1, ZTit. 22, 8. 15. 

12) LER, 88.271, 272 d. Z. — Bergl. Tit. 13, 8. 171, 

13) Ebend. 56. 273 — 276. De $. 275 enthaͤlt eine ſingulaͤre 


— 


x 
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c) Rechte deffelben. 


6. 369. 
a) Gegen den Stäubiger. 


I. Nach älterem R.R.!) hat der Gläubiger bie 
Wahl, ob er den Hauptfchuldner oder den Bürgen im 
Anfpruc nehmen will?). Die Nov. IV, c. 1 ändert dieß 
durch die Einführung des beneficium ordinis sive excus- 
sionis (Rechts wohlthat der Vorausklage)?), wo: 
nach der Bürge den Anſpruch des Glaͤubigers zurũckwei⸗ 
ſen kann, wenn denſelben nichts hindert, die Forderung 


aber unpraktiſche Vorſchrift für den Fall der Konkurrenz des Bürgen 
und des Gläubigers im Konkurſe, wenn der Bürge, weil die Voraub⸗ 
Mage ohne Erfolg geblichen ift, den Defekt bezahlt bat. 

1)L3,5C.ht — L.1 C. de fid. tat. (V, 57). 

2) Died war aud alte Brandenburg'ſche Rechtspraxis, melde 
dur die Gcfeggebung abgefhafft worden iſt. In der Altmaͤrk'ſchen 
Hofs und Landgerihtd-Ordnung v. 1602 heißt eb im 8. IT: „Als wir 
auch ferner berichtet werden, daß man bishero in Schuldſachen, da fid 
der SI. mit Bürgen verfihern laſſen, zu zeiten Prinzipall und alle 
Bürgen zugleich vorfördern laſſen, — da doch der Prinzipall ned 
solvendo,, und fo vicl an Bütern hat, das cr die Bürgen beuchmen 
könnte. Wollen wir ſolches niht mehr geitatten, Sondern verordnet 
und befohlen haben, das vermöge der beſchriebenen Rechte die Bürgen 
nit belanget werden follen, es fei dann vorbero der Prinzipall eyes 
cutiret und nicht solvendo befunden, oder fein Unvermögen fonft der: 
maßen kundbar, dad der excussion nicht vonnäthen wäre.” 

(C. C. M. If, 1, no. XVI.) 

In der verbeflerten 9. u. 2&.8..0Ordn. v. 18. Ian. 1621 lautet biefer 
8.2 ebenfo, und bat den Zuſah: „Hätten fi aber die Bürgen foldes 
„benehcii wiſſentlich begeben 3 ftehet dem Creditori frei, fich feine 
„Rechten wider den einen oder andern feiner Gelegenheit nah zu ges 
„brauchen; doch ſoll ſolches unter Bawerd» Leuten anderer geftalt mit 
„Beſtande nicht geſchehen Pönnen, obne allein für Gerichten, oder mit 
„Bewilligung ihrer Obrigkeit.” 

3) Lauterbach, de beneficio excussionis, Tub. 1653, et 
in Diss. acad. — Gundling, singularia de beneficio excussionis, 
Bal, 1728; et in Exercit. academ. T.I, Nr. 18, 
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von dem Hauptſchuldner einzuziehen. Manche deuten 
dieß fo, als fei dadurch die Verbindlichkeit ded Bürgen 
überhaupt in eine fubfidiarifche oder bedingte verwandelt 
worden ®*), und biefe Meinung ift von den Verfaflern 
bed Landrecht3 für die richtige gehalten worden; denn nad 
den gegebenen Vorſchriften ift die landrechtliche Bürgfchaft 
eine wahre fubfidiarifche oder bedingte Verbindlichkeit, fo 
daß zur Geltendmachung bed Anſpruchs (ad fundandaın 
intenlionem) der Eintritt ded Falles (der Bedingung) be= 
bauptet und bewiefen werden muß*). Ausnahmameife °) 
ift ohne Vorausklage gegen den Hauptſchuldner die Bürg⸗ 
ſchaftsklage fogleich flatthaft: 1) Wenn der Hauptſchuld⸗ 
ner abwefend ift und der Bürge ihn innerhalb einer vom 
Richter beftimmten Zrijt nicht ftellt*); nach dem Land: 
rechte dann, wenn der Hauptichuldner im Inlande nicht 
belangt werden Fann 7). 2) Wenn der Hauptſchuldner in 
Konkurs verfällt oder einen Indult erhält, landrechtlich 
jedoch nur, wenn der Indult länger ald ein Jahr dauert; 
nach gemeinrechtlihen Grundfägen ftreitet man darüber 8). 


‚ 38) Der Unterſchied der gewoͤhnlichen Bürgſchaft und ciner bloßen 
fidejussio indemnitatis ift durch Einführung des beneficium excussio- 
nis nicht beſeitigt. Bergl. darüber das Erf, des Obertrib. com 
23. März 1858 (Archiv für Reitsfälle, Bd. XXVII, 6. 333). 

4) A2.R. 86. 200, 257, 283 d. T. Auch bei der Nüdbürg» 
ſchaft. $. 381. 

5) Joh. Ludwig Schmidt, de fAidejussore, principaliter ob- 
Iigato; von dem Bürgen, welder dem Gläubiger noch vor der Auds _ 
Flagung des Hauptſchuldners haftet. Iena 1768. 

6) Nov. IV, c. 1. 

7) 8. 298 d. T. Auf andere Nachſchuldner findet diefer Sat Feine 
analoge Anwendung. Berg. Pr. des Dbertrib. 1331, v. 27. Sept. 
18543 (Gedr. Samml. I, &. 206) und Pi. + Beh. (Pr. 2192) vom 
8. April 1850 (Entf. Br. XIX, ©.39). 

8) 85. 299-301. — 8, Br. I, 8. 419. — Ebenfo ift ftreitig: 
ob der Konkurs tie exceptio ordinis ausſchließe. Sell in Linde’s 
uns Marezoli’s Zeitipr., DOd. HI, S. 243 bejahet mit Weber, 


1038 Accefforifhe Verträge. 


Im Preuß. Mechte muß in diefer Hinficht der alte erb⸗ 
fhaftliche Liquidationsprozeß gleiche Wirkung haben, weil 
der Gläubiger dadurch verhindert wurde, feinen Anſpruch 
gegen den Hauptſchuldner zu verfolgen. Der Gläubiger 
mußte jedoch feine Forderung bei dem Berfahren anmels 
den und bie zur rechtöfräftigen Verurtheilung des Bür⸗ 
gen verfolgen, wenngleich der Bürge ſich ald Selbftſchulb⸗ 
ner verpflichtet hatte ?); denn auch in diefem Falle kann 
er vom Bläubiger Abtretung des Rechts fordern, was 
dann dur den Gläubiger nicht verringert worben fein 
muß; läßt der Gläubiger fih präkludiren, fo verliert er 
fein Recht gegen den Bürgen, wenn er nicht nachweiſen 
fann, daß die Forderung dennoch leer andgegangen fein 
würde. Der alte erbfehaftliche Liquidationsprozeß iſt ab⸗ 
gefhafft und das neue erbfehafttiche Liquidationsverfah⸗ 
ren fiftirt nur die Erefution bis zur Nechtöfraft des Präs 
kluſionserkenntniſſes ?*), und Tann, da bieß ſchwerlich 
länger ald ein einjähriger Indult dauert, auf Die vorlies 
gende Frage Feinen Einfluß haben. Iſt der Bürge fchon wor 
der Konkurseröffnung rechtöfräftig verurtheilt, fo ift es 
nicht mehr Sache des Gläubigers, fich bei dem Konkurſe 
zu melden 2°) 3) Wenn dem Einwande eutfagt wars 
den ift !!). Die gemeine Praxis läßt es für eine flills 


fehweigende Entlagung gelten, wern der Bürge „ale 


Selbftfhuldner‘ haften zu wollen erflärt??). Das Allg. 


natärl. Verbindi., $. 115, Tote 8, 8.5003 u.%. Dagegen: Jaͤ⸗ 
ger, in derf. Zcitihr., Br. V, &,23t, und Shop, im Arch. einil. 
Draris, Bd. XV, &. 50, 

9) Entſcheid. des Obertrib., Bd. V, S. 339, — Sergl. jedoch 
Simon’s Rectsſor., BB. I, S. 180. 

9a) Konk.⸗Ordn. v. 8. Mai 1855, 85.545, 355, 356. 

10) A. L. R. 55.302 — 08 d. T. Bergl. meine Anmerk. 28 je 
$. 304 cbend. 

11) L.29 C. de paeiis (IT, 3). 

. 32) Gail, observat., li, Nr. 28. — Cannegiesseor, de- 
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2.R. beftimmt, daß Die Uebergehung des Hauptfulpnerd 
zutäifig fei, wenn fich der Bürge ausdrücklich als Selbſi⸗ 
ſchuldner verpflichtet, „oder dem Einmwande, daß dev 
Hauptſchuldner zuerit belangt werden müffe, gehörig ent» 
fagt har’ 12). Diefe Auffaffung hat nad den Grund» 
ſätzen des Landrechts den Punkt verfehlt; denn da Die 
Bürgſchaft eine bedingte Obligation ift, ſo gehört der 
Umftand, daß der Hauptſchuldner vorher erfolglos anges 
griffen worden fein müffe, zu ihren weſentlichen Erfor⸗ 
derniffen und hat nicht Die Natur eined Einwandes (Er- 
ception), wie im R. R.; der Verzicht darauf nimmt mit⸗ 
bin nicht einen Einwand, fundern verändert die Obliga⸗ 
tion in eine unbedingte, d. h. er enthält die Erkiäs 
rung, als Selbſtſchuldner haften zu wollen. Die Vers 
pflichtung, ald Selbſtſchuldner haften zu wollen, nimme 
dem Erflärenden aber nicht die Eigenfchaft und Rechte 
eined Bürgen; er tritt dadurch nicht in ein wirkliches 
Korrealverhältniß, wovon der Wegfall ded benelicii ce- 
dendarum aclionum und ber des $. 371, Wr. 6 ges 
dachten Erlöfhungsgrundes die Folge fein würde ?3®), 
Außerdem muß diefe Erflärung immer mit ausdrüdlichen 
Worten gegeben merden !*). 4) Wenn für einen ges 
cis., X, dec. 258, pag. 68. — Voet., comment. h.t. $.16. — 
Dverbed, Meditat., IV, Rr, 247. — Strube, rechtl. Bed., I, 
Ar. 05 u. A. — Dagegen find: Lauterbach, de beneficia 
excuss., $.22. — Pütter, auserleſ. Neitefälle, Th. III, Ar. 80. 
— Schaab, de fidejussore, qui ut debitorem: principalem se 
obligavit, beneficio ordinis gaudente. Magunt. 1786. — v. Qui⸗ 
ſtorp, rechtiide Wemerlungen, Kr, 80. — v0. Bülom und Hage⸗ 
mann, rehtlihe Grörterungen, IV, 36. — Geſterding, im Ar⸗ 
chio für die civil. Preis, Bo. IV, Kr. 2 

13) 58. 297, 3070. T. Bergl, in Betreff der gebraudten orte 
Bad Pr. des Dbertrib. 2308, v. 8. Zuli 1851 (Gatih. Br. XXI, 
S. 196) u. m. Anm. 23 zu 6297 92%. 

133) ©. unten die Anm. 128 zu 6. 371. 

14), A. L.R. 55.297 und 270 d. T. — Gin Beifpiel einer — 
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fhäftsunfähigen Schuldner die Bürgſchaft übernommen 
worden ift, gegen den die Klage wegen der civilredhtli- 
den Ungültigfeit der Obligation nicht ftatthaft if. Des 
bei it der Einwand der Unwiſſenheit von diefer Qualität 
‚ded Hauptfchuldnerd, nach Preuß. Rechte, nicht flatt- 
haft ?5), — Tritt Fein Fall einer Ausnahme ein, fo 
muß der Gläubiger dad zur Begründung der Bürgſchafts⸗ 
Mage gehörige Erforderniß behaupten und nachweifen. 
Zür eingetreten und bewiefen gilt die Bedingung: 1) bei 
Perfonalforderungen, wenn der Hauptihuldner zu der 
Zeit, da der Bürge belangt werben fol, auf Antrag an: 
"derer Gläubiger zum Arreft gebracht; oder wenn bei ei- 
ner von einem Anderen veranlaßten Auspfändung Fein 
Erefutiondgegenftand vorgefunden worden if. Zum Nad: 
weile ded Zahlungsunvermögend genügt der Bericht des 
Exekutors, daß er feinen Gegenftand vorgefunden habe. 
Sit auf ſolche Weife die Bedingung zur Bürgſchaftsklage 
einmal eingetreten und feflgejlellt, fo ift der Einwand, 
daß der Hauptſchuldner hinterdrein wieder zu befleren Ver: 
mögendumfländen gelangt fei, nicht flatthaft 1°). Sind 
Gegenftände der Erekution vorhanden und beitehen fie in 
bewegliden Sachen: fo muß der Gläubiger den Verkauf 
der abgepfändeten Sachen abwarten; beftehen fie in Ak⸗ 
tioforderungen, welche liquid, innerhalb dreier Monate 
fällig, und von einem in guten Umftänden ſtehenden Schuld 


felhaften Grklärung f. m. im Gentraibi. 1840, Sp. 1203. Berl. 
oben Rote 13. 

15) A. L. R. 55. 254 — 256, 376. — L. 26 D.h.t. — Vis- 
scher, comment. ad L 25 D. de fidej. et mandator., Lagd 
Bat. 1709; et in Oelrichsa, Thes. diss. Belg. — Code civil Art. 
2012, Abf. 25 Deſtr G. B. $. 1352. 

16) A... 66.254, 285 u. 306 d. T. Der bier als Beweis . 
Bed Unvermögens bingeftelite Arreft ift der im gewöhnlichen Grefutiond- 
verfahren als ledtes Mittel zugstaffene Schuldarreſt; der Wechſelarreſt 
iR zu ſolchem Beweiſe ungecignet. 
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ner zu zahlen find, fo fol er den Zahlungdtermin ab- 
warten; mehr zu thun wird ihm nicht aufgelegt, und 
dieſe Befchränfung ded Rechts ded Gläubigerd gegen den 
Bürgen läßt fih nit noch weiter ausdehnen, folglich ift 
nicht zu behaupten, daß der Gläubiger ſich die Einzie- 
bung diefer Forderungen irgendwie angelegen fein laffen, 
oder daß er, wie man ed ausdrückt, ſich an die Forderun⸗ 
gen halten müffe 27); der Gläubiger braucht ſich mit den 
Schuldnern feines Schuldnerd nicht herumzuftreiten oder 
zu Magen; er muß bloß warten, und es ift Sache des 
Schuldners, feine Schuldner zur Zahlung zu bringen. 
Sind die Forderungen binfictlich der Richtigkeit oder Si⸗ 
therheit zweifelhaft, oder find fie fpäter ald nach drei Mo- 
naten fällig, fo ift der Gläubiger nicht gehalten, mit der 
Bürgſchaftsklage noch zu warten 18). Ob die Forderun⸗ 
gen zu dieſer oder jener Kategorie gehören, muß in dem 
Prozeffe gegen den Bürgen von dem erfennenden Richter 
beurtheilt werden, wenn der Bürge einen Einwand in 
diefer Beziehung macht: zur Begründung der Klage ges 
bört diefer Umftand nit. Hat der Schuldner Grund: 
ftüde, fo fol der Gläubiger die Sequeftration ausbrin⸗ 
gen und wieder drei Monate auf den Erfolg warten, wenn 
nicht nachgewiefen werden kann, daß der Gläubiger, we: 
gen anderer ihm in dem Grundjlüde vorgehender Forde⸗ 
rungen oder wegen Unzulaͤnglichkeit des Ertrags an fich, 
aus den Einkünften in diefer Zeit nicht bezahlt werden 
17) &o meint das Min.Reſtr. v. 18. Zuli 1840; im Min.⸗Bl. 
1840, &. 258, Wäre der Gtäubiger dazu gehalten, fo würde ibn 
daB ohne Ende wieder auf einen Schuldner des Schuldners führen koͤn⸗ 
nen und ibm feine Sicherung durch Buͤrgſchaft verfümmert werden. 
18) A. EN. 55. 286-288 a. a. D. Der Gläubiger braudt ſich 
auch nicht mit anderen Gläubigern des Schuldners, melde and dem⸗ 
ſelben Aktivum befriedigt fein wollen, in einen Prioritätöftreit einzu= 
laſſen; er bat genug gethan, wenn er drei Monate auf die Zahlmittel, 


melde aus jenem Aktivum eingeben follen, vergeblich gewartet bat. 
Koh Recht der Ford. III. 2. Aufl. 66 
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könne 29). 2) Bei Realforderungen muß der Gläubiger 
erſt alle gefegmäßigen Grade der Realerelution durchge⸗ 
ben; jedoch ift er die Vertheilung der Kaufgelder abzu⸗ 
warten nicht ſchuldig, wenn fich fogleich ergiebt, daß die 
felben bis auf feine Forderung nicht zureichen,; aber es 
verfteht fih, daß die Erefution auch in dad übrige Ber: 
mögen ded ‚Schuldnierd vollfitedt werden muß, immer 
vorausgelekt, daß der Bürge nicht ald Selbitfchulpner ges 
halten ift?°). 3) Bei einer Wechſelſchuld genügt es, 
daß der Schuldner vergeblich zum WBechfelarrefte gebracht 
worden ift, oder wegen feiner Entfernung nicht dahin ge: 
bracht werden fann?'!,. IE. Iſt der Fall der Verbind⸗ 
lichkeit ded Bürgen eingetreten, fo hat nun der Bürge 
alle die Einwendungen, welche aus der übernommenen 
Ohligation felbit für den Hauptfchuldner hervorgehen, das 
find die rei cohaerenles excepliones 22); nicht aber die, 
welche aus den perſönlichen Eigenfchaften oder Verhält⸗ 
niffen ded Hauptfchuldnerd zu deffen Shonung??) 
folgen, indem angenommen wird, daß eben gegen dieſe 


19) Edendaf, 8. 89 — 291, Berg. m. Anm. 19 zu 8. 291, 

20) Ebendaſ. $$. 292 — 295. — Pr. des Obertrib. 2091e, vom 
13. Rov. 1848 (Entf. Bd. XVII, ©. 225). Bergl. m. Anm. % 
zu $.292 d. T. 

U) A. L. R. 8 296 0. D. Vorausgeſett it Hier cine beſon⸗ 
dere Bürgſchaft für eine Wehfelfhuld; der Aral, wilder Ten Wediel 
mit unterfhreibt, baftet als Selbſtſchuldner. A. D. W.O. Art.81. 

22) 4. 4 Inst. h.t. — L.7, $. 1; L. 19 D. de except. (XLIV, 
1). — L. 15 pr.; L.32, L.49 pr.; L.45, 46 D.h.t. — L. 21, 
1.518; 1.23 D. de pdctis (If, 13). — L.9, 5 3 D.des.C 
Maced. (XIV, 6). — L. 16, $.1 D. ad S.C. Vellej. (XVI, 1. — 
L. 2 D. quae res pignori (XX, 3). — L.5 D. de fid. et nom. 
(KXVN, 7). — LER 5.310 0.%. 

23) Daher nupt nah Preuß. Rechte die Buͤrgſchaft für eine un 
Fonjentirte Ofſizierſchuld nit, weil nit der Schuldner gefhont, fen 
dern der Gläubiger geftraft werben fol, Vergl. oben 8.366, 
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die Bürgſchaft ſicher ſtellen fol 2*), daher folgerecht auch 
das beneficium compelentiae des Hauptſchuldners, nach 
R. R., dem Bürgen nichts hilft 20), was indeß dad Allg. 
EN. anders beftimmt?s). Mi. Der zahlende Bürge, 
auch wenn er ſich ald Selbſtſchuldner verpflichtet hat?* =), 
Tann Abtretung der Klage ded Gläubigerd gegen ven 
Hauptfhuldner und die etwa vorhandenen gleichzeitigen 
Mitbürgen, nebft den ihm fchon zur Zeit der Interceffion 
eingeräumten Pfandrechten verlangen, wenn diefe nicht 
noch anderen Forderungen zur Sicherung zu dienen bes 
jtimmt find (beneheium vedendarum aclionum)?7). Da 
ed nach Preuß. Rechte einer ausdrücklichen Abtretung 
nicht bedarf, fo hat der Rechtsgrundſatz die Bedeutung, 
daß alle Sicherheitsmittel, melde der Gläubiger bei der 
Verbürgung fi von dem Schuldner bereits hatte einräu⸗ 
men laffen, noch vorhanden fein müflen; hat der Glaͤu⸗ 
biger fich zur Abtretung durch Begebung folder Sicher⸗ 
heit eigenmächtig und zur Verkürzung ded Bürgen außer 
Stand gefebt, fo hat er dadurch feinen Anfprud) an den 
Bürgen verloren??7“). Dieß wird mit der exceplio ce- 
dendarum aclionum zur Geltung gebracht; wogegen ber 
Stäubiger die Replik der Unfhäpfichleit aus dem $. 333 


24) $.& Inst. de replicat. (IV, 14). — L.58, $. 1 D. man- 
dati (XVII, 1). — A. L. R. $5. 254 456, 376. 

25) L.7 pr. D. de except. (XLIV, 1). 

26) 55. 2831 u. 282 d. T. — 6, oben $. 368 u. 30.1, &, 439 ff. 

26) Pr. des Obertrib. 783, v. 31, Dez. 1839 (Entſch. Br, V, 
S. 336) und meine Beurtheilung der erſten zchn Bde. der Entſch., 
S. 385 fe — Bergl. Pr. 2091, Ar. 2, v. 13.Nov. 1848 (Entſch. 
Bd. XVII, S. 226). 

277) 1.17; L4, 51 D.ht — L.2 11, 21 C. eodem. — 
HER. 85.338 u 383; Tit. 16, 58.46, 47, und Zit. 11, 9. 442, 
Bergi. Lehre vom UÜchergange der Ford. 55. 22 u. 27. 

27) LER 00.35.3351 — 333 1. 6.389. — Deſtr. 6.8. 
8,1360. — DOben, Anm, 268, Der $. 890 d. T. ift nicht entgegen. 
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d. T. hat. IV. Mehrere Bürgen jeder Art hafteten nach 
altem Rechte urſprünglich immer ungetheilt (in solidem). 
Für die sponsores und fidepromissores führte eine nur 
für Stalien gültige lex Furia die Getheiltheit ein ?®); 
den fidejussores wurde em ähnliches Hülfsmittel durd 
ein Schreiben ded Kaiferd Hadrian gegeben, indem ib: 
nen geftattet ward, zu verlangen, daß fie nur pro parte 
belangt würden, in foweit die übrigen Mitbürgen ſolvent 
waren (auxilium s. beneficium divisionis, ex epistola 
divi Hadriani); hierin unterfchied fi) die epistola divi 
Hadriani von der lex Furia, melde die Obligation meh: 
rerer sponsores und fidepromissores , ohne Rüdficht auf 
die Zahlungsfähigkeit der Mitbürgen, für ipso jure ge: 
theilt erflärte 2°). Die Novelle 99, c. 1 holt dieſes nad, 
und ed haften nun mehrere Mitbürgen (confidejussores) 
immer nur pro parte, außer wenn fie fi) ausdrücklich in 
solidum verbindlich gemacht haben, wo ihnen dann aber 
wieder dad beneficium divisionis ex episiola D. Hadrıasi 
ald Exception zufteht?°). Bezüglich auf das Verhältniß 
mehrerer Mitbürgen unter ſich hatte ſchon vor der lex 
Furia eine lex Apuleja zwifchen sponsores und fidepro- 
missores ein Societätdverhältnig begründet, fo daß Je 
der dad, was er über feinen Kupftheil bezahlt hatte, von 
den Webrigen erftattet verlangen Tonnte; die idejussores 
hingegen hatten gegen einander Feine Klage? ?), und kön⸗ 
nen, nad) richtiger Auslegung, auch nad Zuflinianei: 
ſchem Rechte noch Feine Audgleihung unter einander for: 
dern, wenn fie nicht wirklich Socien find ®?). Was von 

28) Gajus, Lib. III, $$. 121, 122. 

29) L.26 D.h.t. — Gajus. c. $. 121. 

30) $.& Inst. h. t. — Nor. 99, cap. 1. 

31) Gaius, Lib. III, 45. 121, 122. 

32) L.39 D.h.t. — L.2 C. de duobus reis (VIII, 41) de 
zieht fi auf eine Societät, wie au der Ausdrud „communiter“ 
andeufet. Bergi. oben 8.66, Br. II, &. 38, 
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mehreren Mitbürgen, dag gilt auch von mehreren After- 
bürgen unter fih und im Verhältniſſe zum Gläubiger; 
Bürgen und Afterbürgen ftehen aber nicht im Verhältniß 
von Mitbürgen >°). — Das A. 2.R. wendet auf meb: 
rere Mitbürgen, die fih für Einen Hauptfchuldner ge⸗ 
meinſchaftlich verpflichten, die von Korrealſchuldnern gel⸗ 
tenden Grundfäße an; mehrere Perfonen hingegen, die 
fi, ein Jeder beſonders, für diefelbe Verbindlichkeit ver⸗ 
bürgen, werden ald für fich ftehend angefehen, müffen in 
solidum haften und haben unter fidy gar Fein Verhältniß 
und feinen Anfpruch auf Ausgleihung 4). V. Auf den 
Erben der sponsores und fidepromissores ging die Ver⸗ 
bindlichfeit nicht über; und nach der lex Furia erlofh fie 
fogar gegen den sponsor und fidepromissor felbft ſchon mit 
zwei Jahren 3°); die Verbindlichkeit aus der fidejussio 
hingegen vererbte fi von jeher 3°); nad) einigen deut- 
fhen Statuten und Partikularrechten erlifcht fie mit dem 
Tode des Bürgen noch jeßt 87); das A. ER. hat die rö- 
-mifche Rechtsanficht beibehalten, wobei fich verfteht, daß, 
wie überhaupt auf eine gewiffe Zeit Bürgſchaft geleiftet, 
auch der Tod des Bürgen ald Ende beitimmt werben 
Tann 3°). 
$. 370. 
6) Segen den Hauptſchuldner. 
I. Der Bürge hat einen felbitftändigen Rüdanfprud 


33) 1.27, 5.4; 1.51, 6. 2 D.h.t. 

33) 85.373— 379 d. — ©. oben $.66, Br. II, S. 36. 

35) Gajus III, $5.120, 121; IV, 5.113. 

36) Gajus III, $. 120. — $.2 Inst. h. t. 

37) Manzel, de nexu haered. ex fidejuss. Rost. 1735. — 
Pufendorf, obs. I, adp. p. 15; IV, pag. 209. — v. Kamp$, 
Jahrb., Bd. II, S. 211. — v. Rampe, medlend, Civilrecht, Bd. IT, 
S. 473. — Merkel, Kommentar z. A. L. R,I, 14, 5.388 — 
Gründler, Polemik, 5. 326. 

38) A. L.R. 89. 334 — 337 d. T. 


1046 Accefforifhe Verträge. 


an den Hauptſchuldner nur in fofern, ald ein Mandat 
oder eine Gefhäftsführung von ihm beforgt worden iſt ?). 
Fehlt es daran, fo bleibt ihm nur der Eintritt in bie 
Rechte des Släubigerd gegen den Schuldner, vermittelii 
bed beneficii cedendarum aclionum, übrig; bdiefer Ein 
tritt, der nach dem A. L. R. fchon durch die Zahlung von 
ſelbſt, ohne ausdrückliche Ceſſion geſchieht 2), ift ibm je: 
doch nur foweit nützlich, als die Obligation gegen ben 
Schuldner wirflid klagbar war, was in Zällen, wo we 
gen perfönlider Handlungsunfähigfeit ded Schuldners 
feine civilrechtlich wirkfame Obligation entflanden , nit 
it’). 1) Die Klage ded Bürgen auf Erjtattung ber 
Berwendungen findet in der Negel (Nr. III) erit flatt, 
nachdem er den Gläubiger bat befriedigen müflen, weil 
der Auftrag zu bürgen zugleich den Auftrag zu zahlen 
enthält und daher mit der Verbürgung allein noch nicht 
gehörig vollzogen ift ?°). In der Sache liegt fein Grund, 
daß die rechtliche Nothwendigkeit dazu erft durch einen 
Prozeß zwifchen Släubiger und Bürgen ausgemacht werben 
mülle ?) ; denn wenn der Bürge voreilig bezahlt, fo wird da- 
dureh dem Hauptichuldner , der feine Einwendungen nad: 
ber gebrauchen kann, nichtd vergeben °), und muthwillig 
fol der Bürge nicht progeffiren, fouft hat er feinen Erſat 
der unnüben Prozeßkoſton zu fordern®). Das A. L. R. 

1) en. 8. 341 d. T. — ©. oben 8. 366, Rote 13. 

2) 86. 338, 383 d. T. Die ausdrückliche Geſſion kann aber and 
erzwungen werden. 5.39 d. T. u. Tit. 11, 55.442 — 44. 

3) L25D.ht. — 88. 56.24 — 256 .0.D. 

3«) L.47 D. de condictione indebiti (XII, 6); L. 6 C. man- 
dati (1V, 35). 

4) L. 10, $.11 D. mandati (XVII, 1). 

5) Auch bei zu früher Zahlung findet erit nad Gintritt des Ber: 
fontages der Regreß an den Hauptfäuldner ftatt. L.31 D.h.t. — 
L. 51 D. mandati (XVII, 1). 

58) L.29, 5.4 D. mandati (XVIf, 1); L. 79 pr. D. de ju- 
diciis (V, 1). Bergl. 82, $.1 i. £. D. de verb. obligat. (XLV, 1). 
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ſchreibt zwar vor, der in Anſpruch genommene Bürge 
müſſe die ſchriftliche Einwilligung des Hauptſchuldners in 
die Bezahlung der geforderten Summe verlangen, und 
wenn er dieſelbe nicht erhalte, es auf den Prozeß ankom⸗ 
men laflen ©); das iſt indeß nur ein Rath: verabſäumt 
der Bürge diefe Vorſicht, fo iſt er in dem Falle eines 
Mandatard oder Geſchäftsführers, welcher nicht die ge: 
börige Vorfiht anwendet und die Folgen davon tragen 
muß, die jedoch nur in der Uebernahme des Nadıtheild 
beitehen, der zu vermeiden gewefen fein würde, wenn der 
Hauptichuldner Gelegenheit gehabt hätte, feine Einwen- 
dungen dem Gläubiger entgegenzufeken. Eben bailelbe 
gilt, wenn der verflagte Bürge dem Hauptichuldner nicht 
item denungiirt 7), und wenn er, bei unterbliebener Li⸗ 
tisdenungiation, gegen ein unbegründetes Urtel nicht die 
zuläffigen Rechtsmittel gebraucht); er kann aber von 
dem Hauptichuldner fordern, daß derfelbe ihn vertrete 
und den Prozeß übernehme, und er ift, wenn er ihm li- 
tem denungiirt bat, micht fehuldig, die Sache durch alle 
Inſtanzen fortzufeßen®); es ift auch bloß fein Recht und 
feine Verbindlichkeit gegen den Hauptſchuldner, feine ei- 
genen Einwendungen, welche nur die Bürgichaft und nicht 
die Hauptfchuld betreffen, geltend zu machen 0). Gleich: 
viel gilt ed in Beziehung auf die Zeitigfeit des Regreſ⸗ 


6) A. L. R. 56.342 und 344 d. T. 

7) L.10, 5.2; L.29 pr., $$.1, 2 D. mandati (XVII, 1). 
— L.47 D. de cond. ind. (XII, 6), — L.9, $.1D.deS.C. 
Maced. (XIV, 6). — L. 10 C. mand. (IV, 35). — U,&R. 88. 344 - 
bie 39 a. a. D. 

8) L. 8, $.8 D. mandati (XVII, 1). — L. 10 C. eodem 
(IV, 36). — A. L. R. G. 346 a. a. D. 

9) A. L. R. 95.345, 346 a. a. D. Vergl. das Erk. des Dbertr. 
som 11. Dt. 1863 (Entſch. Bd. XXVI, G. 283). 

10) L 10, 4 12 D. mandati (XVII, 1). — A. L. R. 58. 347, 
33 d. T. 
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feg, auf melde Weiſe der Gläubiger befriedigt worden 
ift, nicht aber rückſichtlich der rechtlichen Zuläffigkeit eines 
Anſpruchs. Wird die ganze Forderung durch wirkliche 
Befriedigung ded Gläubigerd abgegolten, fo ift es einer: 
lei: ob unmittelbare Zahlung, oder Depofition 21), oder 
Delegation 12) flattgefunden, oder ein Anderer für ibn 
gezahlt hat !3); wird aber die Korderung durch Bergleid 
oder durch Erlaß getilgt, fo hat der Bürge die Mandate- 
oder Geſchaͤftsführungsklage nur auf den Betrag feiner 
Berwendung, eine höhere Forderung ift nur mit der aus: 
drücklich cedirten Klage des Släubigerd gegen den Haupt: 
ſchuldner durchzufegen!?) I. Die Klage gebt auf Er: 
flattung alles deflen, was der Bürge zur Löſung der 
BVerbindlichfeit, ohne eigene Schuld oder unnüge Um- 
zuge, hat zahlen ober leiften müflen, doc gehören dazu 
auch Zögerungdzinfen, die wegen der Mora ded Burgen 
entitanden find, meil ja der Bürge felbft, wenn er frü- 
ber gezahlt hätte, Zinfen von feinen Auslagen hätte for: 
dern können und der Schuldner fein Recht gegen ihn bat, 
von ihm zu fordern, dag diefer auf feine Koften zahle; 
der Bürge fol gar keinen Nachtheil haben; es war Schul: 
digkeit des Hauptſchuldners, den Bürgen zu befreien, mit- 
bin Fann der Bürge, dem Schuldner gegenüber, niemals 
in Mora fein. Nebenverbindlichkeiten find Verzugszin⸗ 
fen vom Ganzen, wad der Bürge an Kapital, Zinfen, 


11) L.64 D. h. t. Ein gültiger Depofitionsgrand ift voraus 
geſeht, wie das Beifpiel der L. 64 zeigt. 

12) L.18 D. eodem. Der Einwand, daß der delegirte Sähulk- 
ner nit zahlungsfähig war, ſchließt nad der L. 18 die Regreßklage 
nit aus; diefer Umftand gebt den Hauptſchuldner nichts an; die 
Einrede würde eine f. g. exceptio de jure tertii fein. 

13) L. 12, $.1 D.maudati (XVII, 1); L. 26, $..3 D. eodem. 

13) L. 10, $. 13; L. 12 pr.; L.46 D. eodem. — X. ER, 
$. 330 d. T. 
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Schaͤden und Koſten gegeben hat!s); denn Alles, was 
der Bürge für den Hauptſchuldner zahlt, iſt in Beziehung 
auf ihn Sors. Zuweilen bedingt der Bürge ſich eine Be⸗ 
lohnung (Prämie) aus, die dann mit der ordentlichen 
Kontraktsklage als Gegenleiſtung gefordert werden kann. 
Das Gefhäft gehört in die Kategorie der miethsähnlichen 
Snnominatlontrafte. Bei Frebitirten Geldfummen foll 
bie Prämie nicht Ein Prozent der verbürgten Summe für 
jedes Jahr und alle Mitbürgen zufammen überjteigen; 
der Rückbürge Tann für fi befondere Belohnung von 
gleihem Betrage ausbedingen. Außer der Prämie kön⸗ 
nen für deponirte Kautionsſummen noch landübliche Zins 
fen gefordert werden 1%). Davon ganz verſchieden ift ber 
Fall, wenn der Gläubiger die Prämie verſpricht; dieß 
iſt ein Affekuranzvertrag. III. In folgenden Zällen hat 
der Bürge ſchon vor Befriedigung des Gläubigerd eine 
Klage gegen den Hauptfchuldner auf Freimachung von der 
Bürgfhaft 17): 1) Wenn der Hauptihuldner mit der 
Zahlung der auf fein Verlangen verbürgten Schuld 
fäumt !°); 2) noch vor Eintritt der Verfallzeit, wenn 
derfelbe in Vermögendverfall zu gerathen anfängt, in 
welchem Falle Befreiung oder Sicherung verlangt werden 

15) A. L. R. 88.351 — 353 a. a. D. Berg. L.45, $.6 D. man- 
dati (XVII, 1). 

16) TER. 85. 363— 372 d. T. Die Belhräntungen hängen 
mit den Wuchergeſetzen zufammen, welche hier unpaflend find, weil die 
Belohnung des Bürgen zugleich eine Prämie für die Gefahr enthält, daß 
der Bürge bezahlen muß und nichts wieder erlangt, ein Fall, der nad 
der täglihen Erfahrung oft genug eintritt. 

17) Thomasii diss. de actione fidejussoris antequam sol- 
vit; in Diss. acad., Tom. I, Nr. 10. — Zoller, disq. qu. utrum 
fidejussor ante praestitam solutionem, contra debitorem ad libe- 
randum agere possit. Lips. 1770. 

18) L. 38, 4.1; L. 45, $$. 3, & D. mandati (XVII, 1). — 
L. 10 C. eodem (IV, 35). — c.5 X. de fidej. (III, 22). — Allg. 
en, 5.356 d. T. 
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fan ’9), welches nach dem A. L. R. auch gilt; 3) wenn 
der Schuldner Anftalt macht, bie Föniglichen Lande der: 
geitalt zu verlaffen, daß er darin nicht mehr befangt wer: 
den fönnte 20); A) nad) dem Landrechte auch mit Ablauf 
Eined Jahres, wenn für fortwährende oder auf keine be- 
ftimmte Zeit fällige Verbindlichkeiten, 3.3. für auf Kün- 
digung gegebene Darlehne, ohne Zeitbeftimmung, unent- 
geltlih Bürgſchaft geleitet ift; der Hauptverpflichtete ift 
dann nach Ablauf eines Jahres, auf ergebende Kündi⸗ 
gung ded Bürgen, gehalten, den Bürgen im Laufe des 
zweiten Jahres freizumaden?'); 5) wenn die Bürg— 
fehaft von einem Gefchäftsführer übernommen worden if, 
und die Sefchäftsbeforgung abgegeben wird ?2). 


$. 371. 
d) Ende der Bürgidaft. 

Die Berbindlichfeit ded Bürgen wird gelöft: 4) durch 
jede Handlung, wodurd die Hauptobligation getilgt oder 
der Schuldner befreiet wird 1); 2) Durch Vertrag mit dem 
Släubiger ?); 3) durch Verjährung der Hauptichuld, wenn 








19) LER. 8.357 a. a. DO. und die Stellen der vor, Rote. 

20) $. 358 a. a. D. Dann kann mit der Klage ein Arreſtgeſuch 
verbunden werden, fonft möchte dic Klage wohl erfolglos bleiben. 

21) 55. 359 — 361, 318 a. a. D. — Ulrich's neues Ardie 
Jahrg. 1840, ©. 324. — Pr. des Obertrib. 2272, vom 17. Sept. 
1850 (Entf. Wr. XX, ©. 166). Die Beitbefiimmung bat das Ag. 
L.R. nen eingeführt, Die Kündigung moliten aber fyon mande ge: 
meinrechtliche Quriften dem Bürgen, weicher fi auf unbeftimmte Zeit 
verbürgt hatte, geftatten, nad Grmeflen des Richters, z. B. Voet, 
comment., L. XLVI, ur 1, $. 39. 

22) L.45, $.2 D. mandati (XVII, 1). — L.6 D. de co=- 
traria tutelae (XX VII, 4). — I. Le. R. Th. I, &it.13, 5.82. 

1) L.43; L.5, $.1; L.37 D. de solat. (XLVI, 3). — L. 38, 
$.2 D. codem. — L.68, 2 D. h.t. — A. L. Rt. 85. 336 — 389 
bief. Tit. 

2) LER. 5.390 a. a. D. Db ein Mitbürge dur feine Gut 


Interceſſion. 1051 


der Bürge ſich nicht als Selbſtſchuldner verpflichtet hate); 
die Verbindlichkeit aus der Bürgſchaft verjährt nicht, ſo 
lange die Hauptſchuld noch nicht erloſchen ift*), und von 
einer qualifizirten Werjährung der Bürgfchaftspflicht ge⸗ 
gen den Gläubiger und Mithürgen zu reden), ijt nicht 
juriftifch, weil die f. g. usucapio libertatis auf Obligatio: 
nen unanwendbar ifl. 4) Durch Konfufion: a) zwi⸗ 
ſchen dem Schuldner und Gläubiger: hierdurch erlöfchen 
beide Obligationen 5°); h) zwifchen dem Gläubiger und 
Bürgen: hierdurch wird nur der Bürge, nicht der Schuld: 
ner frei); e) zwifhen dem Hauptſchuldner und Bürgen: 
hierdurch fällt Die Rebenobligation weg, außer wenn bie 
letztere civilrechtlich gefchüßt, die erjtere aber nur eine 
obligatio naturalis, oder, nach den Grundſätzen des Land⸗ 
rechts, wegen perlönlicher Eigenfchaften des Verpflichte⸗ 
ten ungültig iſt'). 5) Wenn der Gläubiger ed verjteht, 
feine Befriedigung von dem Hauptfchuldner, fo lange der: 
felbe jolvent it, zu erwirten. Nah R. R. gilt dieß na- 
türlich nur von der fidejussio indemnitatis, als des ein- 
zigen Falled, wo die Bürgſchafk eine fubfidiarifhe Ver⸗ 
bindlichkeit it 8); nach dem A. L. R. iſt dieß die rechtliche 


laſſung auch auch den übrigen Mitbürgen gegenüber frei wird, hängt von 
dem Berhäftniffe ab, in welchem er zu ihnen fteht. 9. 390 d. T. verb. 
mit 86. 437, 438, Zit.5, 35. I des A. 20. 

3) I. L. R. 55. 391 — 393 d. T. Bergl. dazu jedoch meine An⸗ 
merk. 83 zu 8. 393 d. T. 

4) Ebend. $. 394 d. T., welcher eigentlich mit dem $. 392 zu⸗ 
ſammengehoͤrt. 

5) Gräwvell, Kreditgeſede, Bd. IV, Abth.2, S. 60. 

52) L 21, 6. 3; L. 38, 8. 1D. h. t. BVergl. L. 71 pr. D 
eodem. 

6) L. 71 pr. Dh. — L. 21, $.5 D. eodem. — L. 43 D. 
de solution. (XLVI, 3). 

7), L.21, 95.2, 4 D.h.t, — L.5, L. 14 D. eodem. — L. 13, 
D. de duob. reis (XLV, 2). — %&#. 5.254 0.2, 

8) L. 41 pr Dht. — C.D, Thibaut, de fidejussore 
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Natur der Bürgfchaft überhaupt und es gilt die Regel, 
daß die Nachläffigfeit des Gläubigerd in der Beitreibung 
ber Forderung von dem Hauptſchuldner, foweit nämlid 
der Gläubiger die Erefution gegen den Schuldner fortzu: 
feben gehalten ift, ehe er den Bürgen belangen kann, die 
fubfidiarifche Verbindlichkeit, ohne Unterfhied des Ent- 
ſtehungsgrundes, gänzlich aufhebt?). Das A. L. R. er⸗ 
fordert jedoch ein grobes Verfehen, vom Dolus verfteht 
ed fich ohnehin). Der Bürge muß aber nicht bloß die 
grobe Nacdläffigkeit, fondern auch, daß dadurch die For- 
derung uneinziehbar geworden (den Schaden und bie 
Schuld ald Urfache deflelben) beweifen!!). 6) Wenn 
der Gläubiger fi außer Stand gefebt hat, feine Klage 
nebjt den ihm beftellten Sicherheiten in dem Umfange, 
wie der Bürge deren Abtretung zu fordern berechtigt war, 
dem Bürgen abzutreten, ausgenommen, in foweit der 
Släubiger beweifet, daß der Mangel dem Bürgen unfchäd: 
lich iftı?), ohne Unterſchied, vb der Bürge fich ald Selbft- 
ſchuldner verpflichtet hat, oder nit !?®). 7) Dur Ab: 
lauf der Zeit. a) ft de Bürgſchaft auf eine beftimmte 
Zeit (in cerlum lempus) übernommen, fo erlifcht nad 
R. R. die Verbindlichfeit mit deren Ablaufe!?) Das 


ereditoris in exigendo negligentia liberato. Heidelb. 1829. — 
&. unten Note 12, 

9) Meine Abhandi. in der Zurift. Wohenfdr., Jahrg. 1836, 
S. 317 fig. Vergl. Pr. des Obertrib. 2293, v. 13, Mai 1851 (Ente 
ſcheid. Bd. XX, S. 549). 

10) A. &.#. 66. 262, 328 — 330 d. T. KBergi. Erf. des Ober: 
trib. v. 3. 1843 (Zur, Wochenſchr. 1836, &. 101 ff.). 

11) Zurift. Wochenſchr., Zahrg. 1836, &. 616. 

12) L.95, $.11 D. de solut. (XLVI, 3). — 1. &R. 55.331 
be 333 d. T. — S. oben $. 369, IH. 

120) Entſch. des Obertrib., Bd. V, S. 336, u. m. Benrtheilung 
der erften zehn Bände der Entſcheidungen, &. 385. 

15) L. N C.h.t. — Vinnii sel. quaest., II, cap. 4. — 











Interceſſion. 1053 


A. L. R. hat bezüglich auf die in der Vergangenheit be⸗ 
reits begründete Haftung beſondere Beſtimmungen. Es 
unterſcheidet zwiſchen Obligationen, aus welchen bis zum 
Ablaufe der für die Bürgſchaft feſtgeſetzten Zeit eine be⸗ 
ftimmte Leiftung gefordert werden kann, und folden, wo 
biefed nicht if. Bei den erfteren muß der Gläubiger bin- 
nen drei Tagen, mit Sinzurechnung der zur Hinſchaf⸗ 
fung der Klageanmeldung an den Ort des Gerichtd erfor- 
derlichen Zeit, nach Ablauf der für die Bürgſchaft feit- 
gefegten Zeit die Klage gegen den Schuldner anbringen 
und gehörig fortfeßen: thut er dieß, fo muß der Bürge 
einfteben; bat er ed unterlaffen, fo ift der Bürge ohne 
Weiteres befreit. Bei den anderen Obligationen muß 
der Gläubiger den Bürgen erfi entlaflen, verfieht ich in 
Beziehung auf die Haftung aus der Vergangenheit, denn 
für die Zukunft endigt die Bürgfchaft mit Ablauf der Zeit 
von ſelbſt 232); erklärt der Gläubiger ihn nicht für völlig 
entlaflen, fo muß der Bürge den Gläubiger ad agendum 
provoziren, auf daß derfelbe gegen ihn ausführe: daß 
und was der Bürge ihm für die Vergangenheit zu leiften 
habe. Bid zur Entlaffung des Bürgen oder Präflufion 
des Glaͤubigers haftet der Bürge für alle aus der Zeit fei- 
ner Bürgfchaft fich herſchreibenden Leiftungen des Schuld⸗ 
nerd !*). b) Iſt für eine, an einem gewillen Termine 
zahlbare, Korderung auf unbeftimmte Zeit Bürgſchaft ge: 
leiftet, fo hat der Bürge nach dem R. R. Fein Mittel, fich 
zu befreien, wenn der Gläubiger die Einziehung feiner 
Forderung verzögert, denn ed gefchieht ihm Fein Unrecht, 
daß er oder der Hauptichuldner nicht in Anfpruch genom⸗ 


Rossmann, de fidejussione in diem. Erl. 1713. — Voet., 
comment., L.XLVi, tit. i, Nr. 36. 
138) LER. 5.3220 T. — Berg, L.7 C. de locato (IV, 
65); L. 13, $. 11 D. locati (XIX, 2). — Vinniusl. c. 
14)-%. 88. 58.320 — 327 2.5, 
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men wird, daher er nicht einmal die excoptio deli hat, 
wenn der Hauptfchuldner unterdeffen inſolvent wird ?°), 
voraudgefebt, daß nicht von einer Adejussio indemuitalis 
(einer finbfidiarifhen Verbindlichkeit) Rede ift; allein die 
gemeine Praris geitattet dem Bürgen die provocalio ex 
lege si contendat16). Das A. L. R. giebt ihm eine be- 
fondere Klage gegen den Gläubiger darauf, Daß er die 
Schuld einflage oder ihn der ferneren Bürgfchaft entlaffe; 
diefes Rechtömittel ift jedoch unpraktifh und man weiß 
nicht, wenigjtend fchreibt die Progeßordnung nicht vor, 
wie zur Vollſtreckung eines folden Urteld zu verfahren: 
denn daß ber Richter einen Dritten beauftrage, im Geiſte 
des Gläubigers die Entlaffung des Bürgen zu verlaut- 
baren, iſt widerfinnig, meil bier nicht erſt diefe Erftä- 
rung, fondern ſchon das richterliche Defret die wirkende 
Urfache ift, daher, wie bei der provoealio ad agendum, 
der Richter die Ausſchließung des Gtäubigerd von jedem 
ferneren Anfprude an den Bürgen auszuſprechen bat, 
wenn er nicht innerhalb der ihm gelaffenen Friſt vie Schuld 
einklagt. Macht der Bürge von diefem Mittel Feinen 
Gebrauch, fo wird er dadurch, daß der Gläubiger dem 
- Schuldner Nadfiht giebt, nicht frei!7); nur wenn uns 
terdeilen Unvermögen ded Schuldners entfieht, kann Das 
Recht ded Glänbigerd aus der Bürgichaft erlöfhen (Nr. 5). 


15) L.62 D. h. t. Vergl. oben die Note 21 zu $. 370, 

16) Auf Grund der L.28 D. ht. — Lauterbach, de re- 
medio L. si contendat D. fidejussoribus ; in Diss. academ. Tom. il, 
Nr. 84 — Oben, Note 21 zu $. 370. 

IT) UUR. 86.316, 317 d. — Des Deftr. G. B. if prak⸗ 
tiſcher. Es giebt $. 1364 Tem Bürgen dad Recht, von dem Schule⸗ 
ner, wenn er mit diffen Einwilligung Bürgfchaft geleiſtet hat, Sicher⸗ 
jtelung zu verlangen und den Gläubiger treffen dic Folgen, in foreit 
der Schuldner während der Saumfeligkeit des Gläubigers zahlungsuns 
fähig wird. Rach dem Code eivik Art. 2089 kann ter Bürge gegen 
„den Schuldner auf Zahlung klagen. Vergl. Art. 2032, Ar. t. 
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e) Iſt für eine, erft nach vorheriger Kündigung zablbare, 
oder fonft an einem gewiſſen Termine fällige Forderung 
auf unbeftimmte Zeit Bürgſchaft geleiftet; fo dauert die 
Verbindlichkeit des Bürgen fo lange wie die Forderung, 
doch kann der Bürge dad ihm für den vorigen Fall gege⸗ 
bene Mittel auch hier anwenden, wenn Umftände eintre- 
ten, unter welchen er den Hauptſchuldner anhalten kann 
ihn zu befreien 18). 


$. 572. 
2) Mandatum qualificatum. 


Geſterding, Beiträge zur Lehre vom Mandat, namentlid dem qua⸗ 
lifizirten, deffen Erlöihen durd Ted und Widerruf; in deffen alten 
und neuen Irrthümern, Abb. VI, 1 u. 3. — Zimmern, über 
Interceffion durch Mandat und Gonftitutum; inDeffen und Reu⸗ 
ftetet’s roͤmiſch⸗ rechtlihen Unterfuhungen, Nr. 10, &. 255 fig. 

Die Uebernahme einer fremden Schuld (Iuterceffion) 
kann noch vor der Entftehuug derfelben dadurch gefche: 
ben, daß Jemand (der Intercedent) einem Anderen in 
der Abfiht, dafür einftehen zu wollen!), den Auftrag 
giebt, einem Dritten zu Ereditiren?). Man nennt dieß 
in ber neueren Rechtsſprache ein qualifizirted Mandat, 
und es treten dabei. im Allgemeinen die Grundſätze des 

Mandats ein?). Daraus folgt, daß der Auftragende 

als Hauptfchuldner mit der aclio contraria belangt wer: 

den kann; wenn jedoch die Abficht darauf geht, nur für 
den Dritten einzufteben, fo tritt der Auftraggeber (man- 
dator) in die Verhältniffe eines Intercedenten überhaupt, 

18) WER. 86. 318, 319 d. T. und oben $. 370, Nr. I, 4 

1) Ohne diefe Abſicht kann zwar Erſahverbindlichkeit aus einem 
anderen Grunde eintreten, aber Beine Anterceffion gewirkt werden. 

L.2 D. de proxeneta (L, 14). — X. %&R. $$. 209 — 212%. 

2) L.6, 9.4; L.12, 9.14; L.32 D. mandati (XVII, 1). — 
L. 7 C. eodem (IV, 35). — L. 71, $.2 D. de fidejuss. (XLVI, 
1). — WER. 85.213—2150.0.D.;5 Th. II, zit. 8, 55.710, 711. 

3) L.7, 22 C. de fidej. (VII, 41). — A UR, 85. 216—218, 
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er hat mithin dad benefieium ordinis®*), d. h. nad ben 
Grundfäken des Landrechts, er ift nur fubfidiarifcher 
Schuldner, und kann auch Theilung der Schuld, fo wie 
Abtretung der Klagen verlangen. Daß die Verbindlich⸗ 
feit des Mandatore auf defien Erben übergeht), unter: 
ſcheidet dad qualifizirte Mandat durchaus nicht von dem 
gewöhnlichen Mandate ®); die Aufhebung durch den Tod 
bezieht fih nur auf dad Mandatöverhältnig, nicht auf die 
daraus bereits entitandenen Obligationen : denn Diefe ver: 
erben fich bei dem gewöhnlihen Mandate ebenfo wie bei 
dem qualifizirten, während der noch nicht vollzugene Auf: 
trag mit dem Tode ded Beauftragenden in allen Fällen 
erlifcht. Den Regreß hat gemeinrechtlich der Mandator 
gegen den Dritten in derfelben Art wie der Bürge, nad 
dem A. L. R. aber kann er ohne Weiteres, wie ein Madt- 
geber gegen den Dritten, mit welchem der Berollmädhtigte 
von Auftragswegen Fontrahirt hat, klagen?). In Be 
ziehbung auf die Haftung des Mandators beitimmt das 
A. L. R.: 1) Wer erflärt, daß Jemandem auf feine Ge- 
fahr Kredit gegeben werben könne, wird ald Bürge ver: 
haftet. Eine ſolche Erflärung iſt auch in der That eine 
bloße Bürgfchaft für eine Forderung, die noch erft ent: 
ftehen foll; gleichwohl findet fi in Anfehung der Form 
die jedes Grundes entbehrende Regelwidrigfeit, daß auch 
die mündliche Erklärung verbindlih machen foll, wenn 
die Summe des zu gebenden Kredits nicht über 50 Thlr. 
beträgt 2). 2) Wer dert Auftrag macht, auf feine ei: 

4%) L.3 C. de constitata pecunia (IV, 18). — Nov.4, cap. 1. 

5) L. 24 D. de fidejuss. (XLVI, 1). 

6) Dieb behauptet . WeningsIngenbeim, Bd. II, %.365 


NDUER. 82170%, Die negotiorum gestorum actio fin 
det ohne Zweifel jtatt, wenn nicht ſchenkungsweiſe der Kreditauftrag 
gegeben worden war. 

8) A. L. R. a. a. D. $6. 213, 214. Der 5. 214, betreifend die 
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gene Rechnung einem Anderen (Dritten) Kredit zu 
geben, haftet als Hauptſchuldner, und es treten zwiſchen 
dem Auftraggeber und dem Beauftragten ſchlechthin die 
von Vollmachtsauftraͤgen geltenden Regeln ein?). Dar: 
and habe ich in der erſten Ausgabe ohne Unterfheidung 
gefolgert und es ift auch in der Prarid in legter Inſtanz 
angenommen worden !°), daß auch der mündlich gegebene 
und vollzogene Auftrag, ohne Rückſicht auf den Betrag, 
verbindlich macht. Dieß iſt jedoch in dem Falle nicht rich- 
tig, wenn der Auftraggeber nicht ſelbſt für feine Perfon, 
d. h. in feinem eigenen Vermögendinterefle, den Kredit 
ſucht, und der Dritte nur ald ein von ihm beauftragter, 
wenn auch gleichfalls dabei felbft mitintereffirter, Empfän- 
ger benußt wird; denn in diefem Zalle kann fein Zwei: 
fel fein, daß der Auftraggeber, der hier fein eigened Ge⸗ 
fhäft macht und keinesweges in ein ihm fremdes eintritt, 
für dad, was ber Beauftragte ihm zu Händen jeneg Drit- 
ten auf Grund. eined mündlihen Auftrages gegeben bat, 
ebenfo haften muß, als wenn er ed mit eigenen Händen 
empfangen hätte. Wenn dagegen lediglich von einer In⸗ 
terceffion zum Beten eines Dritten, ohne alled Vermö⸗ 
gendinterefje des Intercedenten, die Rede ift; fo muß 
behauptet werden, daß zur Verbindlichmachung ded In: 
tercedenten die fohriftliche Form nöthig ift, weil eine an⸗ 
dere causa obligationis nicht vorhanden if. Ich werde 
zuerft darthun, daß der auch in der Praxis zur Geltung 
gebrachte Sat: ed fei unerheblih, daß der Mandator 
Befreiung von der ſchriftlichen Form bei Gegenftänden bis zu 50 Thlrn. 
ift eine pofitive, erft bei der Umarbeitung des gedrudten Gntwurfes 
ausdrücklich nur zum $. 213 eingefhobene Ausnahme von der allgce 
meinen Regel (Br. Il, 8.176) und von der befonderen Regel $. 203 
dief. zit. 

9) A. L. R. a. a. D. 88.215, 216. Bergl. die vor. Anm. 8. 

10) Erf. des Dbertrib. v. 21. Tan. 1858 (Entf. Bd. AXX VIII, 
&. 107). 

Koch Reit der Jord. IIL 2. Aufl. 67 
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(der Intercedent) den Auftrag nur mündlich ertheilt gabe 
(Rote 10), durch untaugliche weil unzutreffende Gründe 
bewiefen worden und daher unerwiefen if; dann werde 
id) eine von dem Obertribunal fonft ſehr geſchätzte und 
auch mwohlbegründete Autorität gegen den Sat beibrin- 
gen, und zuletzt werde ich den im Syſteme ded Landrtechte 
beruhenden Grund für den Satz darlegen, daß bier die 
fehriftlihe Form nothwendig ift. a) Dad Obertribunal 
erflärt den Umitand, daß jener Auftrag nur mündlich er: 
theilt worden, für unerheblich, weil, wenngleich auch der 
Bollmachtövertrag nach $$. 7 und 11, Tit. 13 zu feiner 
Klagbarkeit der fchriftlihen Abfaſſung bebürfe (die Be 
ziehung ift bier unrichtig; die Stellen beziehen fih auf 
das Verhältniß des Mandanten zu dem Dritten, umd da- 
von ift bier feine Rede), doch die hier erforderte Schrift: 
lichfeit des Vollmachtsvertrages die allgemeinen Borfchrif: 
ten des Tit. 5 über die rechtlichen Zolgen der Erfüllung 
mündlicher Verträge, welche zu ihrer Klagbarkeit ver 
ſchriftlichen Abfaffung bedurft hätten, nicht ausichlöffe. 
Diefe Borfchriften ſtäänden jenem Sage zur Seite, möge 
man den ertheilten Auftrag zur Zahlung einer Gelb 
ſumme an den Freditfuchenden Dritten ale Vertrag über 
Sachen, oder über eine Handlung anjchen. Im eriteren 
Zalle werde der Anfpruch des Gebers durch $. 156, Tit, 5 
gerechtfertigt, wonad derjenige Kontrahent, weicher die 
Erfüllung des nur mündlich gefchloffenen Vertrages — 
angenommen hat, verpflichtet ifl, entweder den Vertrag 
auch von feiner Seite zu erfüllen, oder das Erhal: 
tene zurüdzugeben. oder zu vergüten; daher (7) 
müffe der Mandator, nachdem der Beauftragte den Ber: 
trag durch Zahlung an den freditfuchenden Dritten er: 
füllt, entweder auch feinerfeitd den Vertrag erfüllen, alſo 
nach $. 156 1. c. dem Geber feine Auslagen eritatten, 
oder — was bier zufammenfalle — die für feine Red: 
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nung an den Dritten und bierburd mittelbar an 
den Auftraggeber gezahlte Summe (ein Fehl: 
ſchluß) zurüdgeben. Sehe man aber den vorliegenden 
Bertrag ald einen Vertrag über Handlungen an, fo müß⸗ 
ten die geleifteten Handlungen nad der mündlichen Ab⸗ 
rede vergütet werden. — Hierdurch wird das reale Mos 
ment als causa obligationis vorgeführt, was auch zutref- 
fend ift; aber die Anwendung und die Beziehung ift irrig. 
Die Anwendung ift darin unrichtig, daß die res ald eine 
Erſatzform ftatt der Schrift für den Konfenfualfontraft 
aufgefaßt ift, fo daß durch Hinzutritt der res der Kon⸗ 
fenfualfontraft wirffam und Magbar werden fol. So 
ift e8 niht. Der Konfenfualkontralt, welder wegen 
Formmangels unverbindlich ift, wird als ſolcher durch die 
Erfüllung von der einen Seite nicht rechtsverbindlich; 
die hinzugetretene res erzeugt eine eigenthümliche Obli⸗ 
gation, welche wefentlid auf die Zurüdgabe des Em: 
pfangenen gerichtet ift und durch die condiclio ob cau- 
sam datorum zur Geltung gebracht wird. Das A. L. R. 
flimmt hierin mit dem R. R. überein: der Empfänger 
fol dag Erhaltene zurüdgeben; eine durdführbare 
Klage aus dem Konfenfualfontrafte hat der Geber nicht. 
-— Die Beziehung ift darin irrig, daß der Intercedent 
(dev Mandator) unter der Wirfung der res fiehen fol, 
Dieß wird durch Unterfchiebung des Sabes, daß „hiet⸗ 
durch (nämlich durch Zahlung an den Dritten, den Kre⸗ 
ditjucher) mittelbar an den Auftraggeber (an den Ins 
tercedenten) gezahlt worden fei, eine mwillführliche Fik⸗ 
tion. Der Mandator hat nichts erhalten, was er zu: 
rückgeben könnte; jener Dritte, der darım auch Selbft- 
ſchuldner ift, tt der Empfänger für fi felbftund in 
feiner eigenen Sade; er iſt nit Rechtsvertreter 
des Mandatord, im Gegentheil: diefer ald Intercedent 
foll ihn bei dem Kreditgeber vertreten (rei loco fein); er 
67” 
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ſoll für deſſen Schuld einftehen. Zum Schluß (S. 112) be: 
ruft fih dad Obertribunal noch auf feine eigene Autorität. 
Es habe feit 1842 ftetd angenommen, daß, wenn der münd⸗ 
lich ertheilte Auftrag ausgeführt worden, der Mangel 
der Schriftlichkeit der Klagbarkeit nicht entgegenftehe. 
Dabei find die Entfeheidungen Bd. VII, S. 378; Bp.Xl, 
8.379 ff.; Bd. XV, ©.205 bezeichnet. Diefe Ber 
fung paßt bier gar nicht; jene Entfcheidungen beziehen 
ſich auf das mandatum simplex , wobei der Auftraggeber 
Herr des Geſchäfts ift und der Beauftragte feine Dienſte 
ibm felbft leitet. Davon kommt bei der Interceſſion 
gar nicht vor. Soviel zur Vernichtung des beigebrad; 
ten Bemweifes für jenen Sat des Obertribunald. b) Die 
Autorität, welde von dem Obertribunal vielmald durch 
Aneignung ihrer Gedanfen anerkannt worden, find die 
Gefeßreviforen. Diefe fagen: „Von dem mandatum qua- 
lifcatum handeln die 99. 213 — 318 d. X. Es fin 
zweierlei Zälle unterfchieven, je nachdem Jemand die 
Weifung ertheilt hat, einem Dritten auf feine Ge: 
fahr ($$. 213, 214), vder für feine eigene Red: 
nung zu kreditiren. Beide Zälle enthalten einen Auf: 
trag zum Beften eines Dritten auf Gefahr des Auftragen: 
den. Im erfteren Falle betrachtet das Gefek die Ber: 
pflichtung beffen, der die Erklärung abgegeben hat, ſchlecht⸗ 
bin ald eine Bürgſchaft; im zweiten Falle wird derjenige, 
der den Auftrag ertheilte, ald Machtgeber, und derje: 
nige, der ihn befolgte, als der Bevollmächtigte angefe: 
ben, welcher durch Befolgung ded Auftrages ein Klage: 
recht gegen den Machtgeber ald Hauptſchuldner erlangt. 
Beide Verhältniffe baben an und für fich gar Feine Schwie⸗ 
tigkeiten; nur in Beziehung auf die Form des Geſchaͤfts 
entitehen einige Bedenfen. Der $. 213 d. X. febt eine 
fhriftliche Erklärung voraus, der $. 214 macht hier: 
von eine Ausnahme für den Kredit unter 50 Thlrn. und in 
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den $$. 215 — 218 iſt von der Schrift gar feine Rede, 
vielmehr ift die Form ganz mit Stillſchweigen übergan- 
gen. Daß man indeß au in dem lebteren, $$. 215 — 
2418 berührten Falle eine Schrift ald vorhanden gedacht 
habe, ergiebt mit Wahrſcheinlichkeit der 8. 218; übris 
gens folgte im gedrudten Entwurfe der aus demjelben 
wörtlich entnommene $. 215 unmittelbar auf den $. 213 
d. T., fo daß fih das Wort „ſchriftlich“, beinahe von 
felbit auf den zweiten Fall mit bezog. Seht macht der in 
die Mitte eingefhobene $. 214, worüber Suarez in der 
revisio monitoram bloß fagt: „„„ad $.138 d. &. ($. 213 
d. I); wenn der zu gebende Kredit auf 50 Thlr. limitirt 
wäre, fo würde auch eine mündlide Erflärung hinreichend 
fein‘, — die Sache bedenklich. Unſeres Erachtens ift es 
indeß eine Anomalie, wenn die Bürgfchaft für eine zu: 
Fünftige Schuld, — und etwad Anderes ift die $. 213 
d. I. befchriebene Erklärung nicht, — nur bei Gegen: 
fländen über 50 Thlrn. der Schrift bedürfen foll, mwäh- 
rend die Bürgſchaft für eine [bon erifiirende Schuld, 
ohne Unterfchied des Gegenitandes, der ſchriftlichen Ab⸗ 
fafjung bedarf. Ein Grund des Unterſchiedes ift nicht 
aufzufinden. — Die Ausnahme, melde fih im $: 710, 
Tit. 8, IH. H für den Verkehr unter Kaufleuten findet, 
bedarf feiner Erwähnung. — Was die Form des Ge⸗ 
fchäftd (des 8.215) betrifft, fo ift zu vergleichen der Tall, 
daß Jemand, der felbit ein Darlehn fucht, den Auftrag 
gegeben hätte, das Geld an einen Anderen zu verabfol: 
gen. Alddann würden die 89. 148, 149, Tit. 15 zur 
Anwendung fommen. Hier ift dagegen nicht derjenige, 
der dag Geld oder die Waare auf Kredit empfangen fol, 
fondern derjenige, der den Kredit giebt, ald der Bevoll⸗ 
mächtigte gedacht, welcher die Weifung erhalten hat, 
einem Anderen für Rechnung deſſen, der den Auftrag er- 
theilte, zu kreditiren. — Die Verhältniffe ſtehen fich. alfo 
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allerbingd fo gegenüber: wenn ich Jemandem ben Ani: 
trag gegeben, für mich Geld zu erheben, und dieß demje: 
nigen, der die Zahlung leiften follte, aud nur mündlich 
angezeigt habe, fo muß ich ihm für dad Gegebene gerecht 
werben; — wenn ih aber JZemandem mündlich den Auf: 
trag gegeben, für meine Rechnung einem Anderen Geld 
oder Kredit zu geben, fo bin ih, wenn jener den Auf: 
trag befolgte, aud der mündlichen Erklärung nicht vers 
haftet; denn ich bin nicht verpflichtet, die auf den Grund 
meiner mündlichen Erklärung mit einem Dritten gefchlei: 
fenen Verträge zu genehmigen, wohl aber bin ich ver: 
pflihtet, einem Dritten gegenüber, dem ich Jemand alö 
meinen Bevollmächtigten mündlich bezeichnet, die an Die: 
fen gefchehenen Zahlungen oder Leiftungen, ald an mid 
erfolgt, anzuerfennen. Es ergiebt fih hieraus, daß mit 
Grunde ein fhriftliger Auftrag gefordert 
wird, wenn im Kalle. des 8.215 d. T. eine 
Berpflidtung deffen, der den Auftrag er: 
theilt, entfiehen ſolluu).“ c) Die Rothwendigkeit 
der ſchriftlichen Korm für den Fall des §. 215 folgt un: 
mittelbar aus der allgemeinen Rechtsregel, daß jede Wer: 
bindlichleit einen verpflichtenden Grund, eine gültige 
causa obligationis haben muß. Das A. L. R., weldes 
wieder zu den WVertragsformen zurückgekehrt iſt, hat den 
Grundſatz, daß Verträge, melde für den Verpflichteten 
Feine ihm zu Statten kommende Gegenleiitung, fondern 
nur fein Verfprechen zur rechtlichen Urfache feiner Ber: 
bindlichkeit (causa obligationis) haben, zu ihrer Gültig: 
keit Die fehriftliche Form erfordern. (Dben $. 83, Kr. Ill, 
2, Bd. Il, 8,176.) Wenn fi nun bier für dad man- 
datum qualifiestum nicht eine pofitive Ausnahme nad: 
weiſen läßt, fo ift alles fonftige Gerede unjuriſtiſch. ine 
folhe Ausnahme ift unnachweisbar; die im $. 214 ein⸗ 
11) Penſum XIV, Motive zu Tit. 14, ©. 25 u, 26. 
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geſchobene Ausnahme für Krebitaufträge bis zu 50 Thlrn. 
iſt, wie die vorgetragene Entſtehungsgeſchichte zeigt, aus⸗ 
drücklich nur für den Fall des $. 215 beigefügt worden 
und fann nah befannten Rechtsgrundſätzen nicht will 
kührlich auf einen anderen Fall ausgedehnt werden. 3) Der 
Mandator haftet in beiden Fällen für Allee, mad auf 
Kredit gegebeu worden, wenn in der Erklärung oder in 
dem Auftrage keine Summe ausgedrückt ift; wenn aber 
der Kreditgeber fih mit dem Empfänger in ein Verſtänd⸗ 
niß zum Mißbrauche ded von dem Erfteren in den Lebte- 
ren gefehten Vertrauens einläßt, fo jchließt die exceptio 
doli infoweit den Anſpruch aus 122). 4) Reben dem Man⸗ 
dator fleht in beiden Fällen zugleich der Kreditnehmer ald _ 
Selbſtſchuldner dem Kreditgeber gegenüber und ed wird 
in den Rechtsverhältniſſen dadurch, daß der Kreditgeber 
fih einen Schuldfchein von dem Kreditgeber hat ausftel- 
len laſſen, gar nichts geändert (Rote 10). 


$. 873. 


3) Constitutnm debiti alieni 


Dig. XIII, $. — Cod. IV, 18, — Paulus 1l, & — 3.C.Koch, 
de constituto debiti alieni, ejusque a fidejussione discrimine. 
Kilon. 1777. — Zimmern, über SInterceffion durch Mandat 
and Gonftitutum; in deffen md Neuftetel’s roͤmiſch⸗rechtl. 
Unterf., Ar. X, 8,255 ff. 


Vebernimmt Jemand ohne Stipulation für einen 
Schuldner Etwas, fo iſt diefed formlofe, mündlich oder 
fchriftlich, fei ed duch Schulpfchein oder durch Briefwech⸗ 


12) LER. 8.218 0.0.D. GE heißt: „zum offenbaren Miß⸗ 
brauche.“ Was foll dieſes Beiwort in rechtlicher Hinfiat bedeuten ? 
Wenn damit nit ein vollftändiger, durch einen Eid zu ergän⸗ 
gender Beweis gemeint ift, fo if es ganz bedeutungslos; bat damit 
aber ein beionderer Beweis vorgeſchrieben werben follen, fo ift ter 
Ausdrud übel gewählt. 5 ift daramf kein befonderes Gewicht zu 
legen. 
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fel getroffene Abfommen, welches man jebt ein constitu- 
tum debiti alieni nennt, nad prätorifhem Rechte klag⸗ 
bar!). Zwifchen der Gdejussio und dem constilutam 
debiti alieni ift der Unterfchied bloß in der Form; nad 
heutigem Gemeinen Rechte ift Beides identifh, und alle 
Berfchiedenheit des Begriffs fällt jebt weg. - Hieraus 
folgt, daß die eigenthümlichen Vortheile eines jeden die: 
fer Inftitute vereinigt fein müffen und die VBefchränkun 
gen der fidejussio aufhören, und daß namentlich der bei 
dem constitutum geltende Sab, daß, wenn Mehrere zu 
fammen eine fremde Schuld übernehmen, nur eine ge 
theilte Haftung eintritt, Jebt in allen Fällen der Inter⸗ 
ceffion gilt, wenn nicht dad Gegentheil audgemadt ift?), 
wo dann aber noch dad beneficium exeussionis zuſteht *). 
— Dem Preuß. Rechte ijt diefes Inſtitut ganz unbe 
kannt, weil e8 Fein Bedürfniß iſt. 


3) Anterceffionen der FZrauensperfonen. 


A. Gemeined Recht. 


Dig. XVI, 1. — Cod. IV, 29.— Paulus I, 21.— Boehmer, 
de efficaci mülierum intercessione, Halae 1718; et ia Exzeradt. 
Tom. Il, Nr. 50, p. 351 sg. — Hellfeld, de intercessione 
mulierum et 8.C. Vellejano, Jenae 1739; et in Ej. opusc. min., 
T.I, nr. 14. — Schwope, ad S.C. Vellej. Lips. 1760. — 
Röslin, Abhandlungen von den befonderen weiblihen Rechten. 
2 Bde. Mannheim 1777, 177%. — Kluegel, dis. deS.C 
Vellejano, seu de intercessione mulierum. Vitemb. 1783. — 
Gerke, commentut. de limitibus 8. C. Vellejani. Haunor. 
1795. — Suse, comment. de jure singuları foeminae inter- 
cedentis, P. I. Gott. 1803. — v. Zangen, über weiblide Bürg- 


1) $$.8 et 9 Inst. de act. (IV, 6). — L. 1 pr.; L.5, 42, 
3D.h.t. — Nor. 115, c. 6. 

2) L.3C.h.t. Hierdurch hat Juſtinian das benchcium 
divisionis , welches urfprünglid) nur den confidejussores gegeben war, 
auf das constitatum aubgedehnt. 

3) Nov. IV, a 1. Bergl. Zimmern a. a. D. ©. 276, 
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ſchaften in Konturdfahen. Gießen 1804. — Biener, de fide- 
jussione mulierum quaestiones, Lips. 1808; et in Ejusd. opusc. 
ed. Fried. Aug. Biener, Vol. I, Nr.26. — Roßhirt, Zeit⸗ 
fhrift für Civil- und Kriminalrcht, 9.2, S. 135 fi. — Die 
neuefte Schrift, von Kattenborn, über Anterceffionen der 
Frauen nad römifhen Rechten, Gießen 1840, ift, nad den von 
Sintenis in den Fritifhen Jahrbüchern von Richter und 
Schneider, Jahrg 1840, &.1088 fig. gegebenen Nachweiſun⸗ 
gen, größtentheild aus Sintenis, Abhandi. (oben vor $. 366) 
und aus Glück zufammengetragen und beziehungsmeife ausge⸗ 
ſchrieben. 


$. 37. 
a) Ratur und Wirkungen. 


1. Die Interceffionen der Frauen, befonberd der 
Ehefrauen für ihre Männer, waren fchon durch ältere 
Konftitutionen befehräntt, und diefe Beſchränkung war 
duch die Prarid auf alle Krauen ausgedehnt, welches 
dad senatusconsultum Vellejanum beftätigte 1). Diefes 
beitimmt: eine Frauendperion ſoll nicht intercediren; ge: 
fchieht ed, fo ift ed ungültig. Grund des Verbots ift 
sach dem Inhalte ded S. C. die Ausgefchloffenheit der 
grauen von Staats und Gerichtögefchäften, und die Ju⸗ 
riften heben dabei hervor die Gefährlichkeit des Ger 
fhäfts, weil ed den Schein hat, als wenn bloß zur Form 
eine Obligation übernommen würde, weshalb man den 
Frauendperfonen propter sexus imbecillitatem ein Hülfs⸗ 
mittel gegen übereilte und unbedachtfam eingegangene 
Interceffionen geben wollte?). Es iſt gleichgültig, ob 
die Frauensperſon verheirathet oder unverheirathet ift. 
Damit aber viefelbe nicht gültig verbindlih gemacht 
werde, muß das Geſchaͤft eine wahre Intereeffion fein, 
d. h. die Uebernahme einer Obligation mit Rüdfiht auf 
die Obligation eined Anderen, wohin nur uneigentlich 


DI pr.; L. 2 pr./4. 1 D. h.t. Des Alter if ungewiß. 
D)L.2, 55. 2, 3 D. eodem. Bergl. L.1, 4 1 D. ibidem. 
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die Eingehung eined Pfandkontrakts gehört?); ed muß 
feine Zahlung oder Erfüllung *) und auch nicht Kontra⸗ 
hirung einer neuen felbftftändigen Obligation fein, es 
müßte denn bloß zum Vortheile eined Anderen dienen 
und der Gläubiger den Zufammenhang kennen >); ferner 
muß die AInterceffion freiwillig, d. h. ohne rechtliche 
Rothwendigkeit gefchehen‘), und aud Fein eigenes Ge 
ſchäft der Frau dadurch gemacht werden”), womit bie 
Verordnung Juftinian’d zufammenhängt, daß die weib- 
lihe Interceffion gültig fein folle, wenn die Frau dafür 
Belohnung erhält®), indem fie damit ein eigened Ge⸗ 
haft macht. Da die Kontrahirung einer neuen felbit- 
ftändigen Obligation nicht unter das Senatsconſult fällt, 
fo ift aud) eine, von einer Fran und einem Manne ges 
meinfchaftlich Fontrahirte Schuld für die Frau auf ihren 
Theil gültig; wird aber eine Korrealverbinblichkeit eins 
gegangen, fo liegt darin ſoweit, als die Frau über ihren 
Theil hinaus haften fol, eine Interceffion®). Auf ders 
gleichen gemeinfchaftliche Verbindlichmachung hat man bie 
Verorduung Juſtinians 10), daß, wenn eine Frau 
ihrem Ehemanne in einer Schuldverſchreibung (crediti 
insirumento) beiflimme oder folche unterfchreibe, um ihr 
Bermögen oder ihre Perfon für die Schuld ded Mannes 


3) L. 8 pr.; L.29 pr. D.h.t — L,5, 7 C. codem. 

4) L.4, 5.1; L,5 D. oodem. — L.1, L.3 9 €. ibidem. 

5) L. 11, 12, 4 pr., 27 pr., 29 pr. D. eodem. — L.2, 13 
C, ibidem. 

6) L.22, 13 pr.; L.19, £.3 D. ibidem. 

7)L7,62D.ht — L.2 C. ibidem. 

8) L.23 pr. C. oodem. Die Juriften oeriengen, daf die Be 
lohnung angemeflen fei, was der Richter nad freiem Ermeſſen beur- 
theilen fol. Dad Gefeg ſpricht davon nicht. Wergi. $. 375, Rote 3, 

9) L.17, 5.2; L.%0 D.h.t. 

10) Nor. 13%, c.8 u, Auth. Si qua malier. #Bergl. v.&e- 
vigay, Gedichte des MR. im Mittelalter, Br. IV, 8.43. 
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zu beleſten, ſolches keine Geltung haben ſolle, wenn es 
auch noch fo oft wiederholt werde !!), und wenngleich 
ein öffentliches Inftrument aufgenommen worden fei '?), 
e8 wäre denn, daB nachgewiefen würde, das Geld fei 
zum Bellen der Frau verwendet worden, bezogen, ins 
dem man bierin den Satz finden will, daß, wenn eine 
Frau fi mit ihrem Ehemanne gemeinfchaftlid in Einem 
Inſtrumente als Selbftihulpner and einem Darlehn für 
verbunden erflärt, diefed Bekenntniß nichts gelte, viels 
mebr der Gläubiger anderöwie beweifen müfle, daß das 
dargeliehene Geld zum Beſten der Ehefrau verwendet 
worden fei, weil die Vermuthung gelte, daß der Ehe: 
mann der Schuldner fei, die Ehefrau aber nur interces 
dire 12). Allem Juſtinian trifft bier bloß über die 
Auterceffionen der Ehefrauen für ihre Männer Beſtim⸗ 
mung, indem er diefelben für durchaus nichtig erklärt, 
ohne an ber Faͤhigkeit der Frauen, für fich ſelbſtſtändige 
Dbligationen zu Eontrahiren, etwas zu Ändern oder eine 
Bermuthung einzuführen. Erſt hierdurch ift ein Unters 
fchied zwiſchen Interceffionen der Frauen für ihre Ehe⸗ 
männer und benen für Fremde entflanden?*). Il, Ueber 
die Wirkungen ift man nicht einverflanden ($. 576, Rr. 1). 


11) Rod L. 22 C. h. t. konn tie ungültige Iuterceffien einer 
Srauensperfon durch eine, zwei Jahre fpäter erfolgende Anerkennung 
oder Wiederholung rechtsperbindlich werden. 

12) Ja diefer Form kann nad L. 23 C, eod. die Interteſſion 
gewiſſermaßen gältig eingegangen werben. 

13) Gail, obs., L. II, obs. 89, ar. 1. — Lawterhech, 
cell. th. pr. h.t. 6. — de Cacceji, jur. controv. h. t. qu. 6. 
— Dagemann u. Günther, Archis für tbeoret. u. prakt. Rechts⸗ 
gel., Br. IV, Rr. 105 u. A. — Dagegen: Glüͤck, Erlaͤut. Br. XII, 
S. 62 u, die dort Note 66 angegebenen Scheiftiteller. 

14) Kattenhorn a. a. D. 9. 833 «,G., &. 206 behauptet, dies 
fer Unterfgied habe fen lange vor Juftinian beflanden. Den Be⸗ 
weis bleibt cr ſchudig. 
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Die gewöhnliche Meinung ift: 1) nah altem Rechte if 
die Obligation ipso jure gültig und ope exceptionis der⸗ 
geftalt ungültig, daß auch die Raturslebligation unter 
geht (obligatio inanis), fo daß dad aus Unwiſſenheit Ge: 
zahlte Fondizirt werden fann!°). 2) Nah Juſtinia⸗ 
neifhem Rechte ift a) die Interceffion einer Ehefrau 
für ihren Mann ipso jure ungültig (Rote 10); b) die 
Snterceffion einer Zrauendperfon für einen Anderen ald 
ihren Mann ift alsdann, wenn fie nicht in einem öffent 
lichen, und von drei Zeugen unterjchriebenen, Inſtru⸗ 
mente 10) bewirkt ift, ebenfalld ipso jure ungültig; if 
die Form beobachtet, fo bleibt es bei der Ungültigkeit 
ope exceptionis !7). — Der Erfolg ift in beiden Fällen 
ganz derfelbe: die alte Obligation befteht fort, wenn die 
Rnterceffion eine Tumulative war; durch die privative 
Snterceffion müßte die alte Obligation untergehen, aber 
durch die Ungültigkeit der AInterceffion wird fie wieder 
bergeftellt, und der Gläubiger bat gegen den alten 
Schuldner die frühere actio mit dem Zuſatze: resiitalo- 
ria oder rescissorin 18); wenn aber die Frauensperſon 
von Anfang für einen Dritten eine Verbindlichkeit über: 
nommen bat, fo kann der Glaͤubiger die aclio, welche er 


15) L. 40 pr. D. de cond. indeb. (XII, 6). — L.8, $£.3, 
9D.h.t. — L. 9 Cht Nah den Worten des 8.C. L.2, 1 
D. h.t. ift eigentli die obligatio inanis, alfo die actio an fi um 
zuiäffig. Die alten Juriften aber fpredhen von einer Exception. L. 8, 
$.2; L. 16 pr.; L. 21 pr.; L.25, 1; L.26 D.h.t. Gbenfo der 
Kaifer in der L.8 C. eodem. 

16) „— instramento publice confeoto, et a tribus Lostibes 
subscripto“. — Ginige, neuerdings Unterbolzner, Schuldverhaͤlt⸗ 
niffe, ®v. I, S. 64 verftehen darunter zweierlei Urkunden. 

17) L.23, 4.2 Ch.t. Die Bererbnung ift fo kleinlich, deß 
der dadurch bewirkte Unterfchted eines befonderen Befegeb nicht lohnt. 

18) L.1,6.2; L.8, 55. 7 — 18; L.9, L. 14, L. 16, $.1; 
L. 24, 6.5; L.29 pr.; L.32, 3 D.h.t. — L. 1 C. eodem. 
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bei gültiger Interceſſion gegen den Intercedenten gehabt 
haben würde, mit dem Zuſatze; instiluloria, gegen den 
Dritten, der durch die Interceffion befreit bleiben follte, 
gebrauchen 1°). 


$. 375. 
b) Ausnahmen. 

Die Ungültigkeit der Interceſſion ift in folgenden 
Bällen ausgefchloffen: 1) Wenn die Frau in dolo ift, 
d. h. adfihtlih, um den Gläubiger zu täufchen, ein Ge⸗ 
fhAft unternimmt, welches nicht den Anfchein und die 
Form einer Interceffion bat!). 2) Wenn fie auf an- 
dere Weile gegen jeden Verluſt gefichert iit?). 3) Wenn 
fie fih für die Interceſſion etwas bezahlen läßt ®). 
4) Wenn die Hauptobligation auf Beitellung einer Dos 
gerichtet iſt ?). 5) Durh Entſagung wird die Ungül- 
tigkeit, nah R.R., nur durch eine mit Bewußtfein der 
Ungültigkeit der Interceffion geleiltete Zahlung, oder 
durch eine zwei Jahre nachher geichehene ausdrüdliche 
Wiederholung oder Beitätigung ®) ausgeſchloſſen; Ent- 
fagung glei Anfangs bei der Eingehung ift ganz uns 
wirffam; denn wer fih zur Interceffion bewegen läßt, 


19) L.8, &15 D.h.t. In der Benennung folgen die Keueren 
dem Ausfprude Ulpian’s in der L.8, 14]. c. 

1) L. 2, $.3; L. 17, 5.1; L. 30 pr. D.h.t. — L.5, L. 18 
C. eodem. 

2) L. 16 pr.; L.21 pr. D.h.t. — L.22 D. eodem. 

3) L.23 pr.; L.25 C. ib. — Db der Lohn mit der Gefahr in 
Berbäitniß ſtehen müffe, oder ob der Betrag gleichgültig fei, ift nicht 
ausgemadt. Glück, Br. XV, &, 29. Das Ridtige ift, daß, wie 
bei dem Berfiherungdnertrage, die Prämie der freien Bereinbarung 
überlaffen ift, nur muß es damit ernſtlich gemeint fein, wie mit jedem 
Pretium. 

4) L.41 pr. D. de jure dot. (XXI, 3). — L. 12, 25 0. h. t. 

5) L. 22 C.h.t. — Nor. 6, cap. 1, $ 1. 
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verfteht fih aud zur Entfagung der Einwendungen. Die 
gemeine Prarid nimmt ed aber an, wenn der Frau bie 
Kolgen der Entjagung befannt gemacht werden und fol 
ches im Inſtrumente vermerkt wird; zur wirkfamen Ent: 
fagung der Auth. Si qua mulier wird jedoch eine eidliche 
Beftärkung gefordert). Iuftinian fordert Entfagung 
auch in dem Falle, wenn die Mutter oder Großmutter 
die VBormundichaft für ihre Kinder übernimmt”). Die 
fer gehört indeß nicht unter dad Senatdconfult, weil der 
Bormund nur feine eigenen Verbindlichkeiten erfüllt und 
dafür mit der aclio Iutelae verantwortlich ift. -6) Die 
Praxis fchließt die Ungültigkeit, ohne Entfagung oder 
Gertioration zu erfordern, auch aus, wenn die Intercei: 
fion eidlich befräftigt worden ift®). 7) Man will aud 
annehmen, daß Zrauendperfonen, welche felbftitändig 
bürgerliche Gewerbe, namentlih Handel treiben, in ihren 
Geſchäften gültig intercediren können 9); indeß folgt dieſer 
Sak nit aus der Befugniß oder Fähigkeit, ein gewiſſes 

6) Sowohl über die Wirkſamkeit, als über die Form und Faſ⸗ 
fung der Gertioration und Entſagung ift eine große Meinungsverſchic⸗ 
denbeit und viel gefhrieben. M. ſ. darüber Glück, Bd. XV, &.% 
u. flg., u. S. 437 fig.; Deife u. Gropp, juriftifde Abhandlungen, 
Br. 1, S. 14 fig. — Auch foll die Gertioration nicht erfordert 
fein, wenn die Antercedentin fon vorber das Geſchäft gemocht ımd 
dabei die Belchrung erbalten bat. Glück, S. 45. Bersi. Bülon 
u. Hagemann, prakt. Erdrt., Br. IV, Wr, 35. 

7) Nov. 118, c.5. Auch uneheliche Mütter. L.3 C. quando 
mulier. tutelae officio (V, 35). Gin zweiter Yall, wenn eine Inter 
cedentin für den Hauptſchuldner als Beklagke den Prozeß zu führen 
übernimmt, L. 22, $.4 D. h.t., gchört eigentlich aud nicht hierher. 

8) C.9, 28 X. de jurejar. (I, 7). — Glũck a. a. D. S. 3. 

9) de Ludewig, different. jur. Rom. et Germ. m SCto 
Vellejano exule, Diff. 7. — Deinlein, diss. de vera indole Vel- 
lejani ad uxorem mercatricem pro marito mercatore interceden- 
tem applicata. Altorhi 1761. Glüd a. a. D. S. 33 und Bir dort 
noch angeführten Sqriften. 
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Gewerbe zu treiben, und kann ohne beſondere gefehliche 
Behtimmung !°) nicht ald geltendes Recht angefehen 
werden. 


d. 376. 
DB. Preußifches Recht. 
A. L.R. 31, Zit. 14, 56. 22124, 56.407 - 42. 


l. Durch Partifulargefehgebungen ift dad Belleji- 
fhe Senatsconfult bald ganz aufgehoben !) oder doch bes 
ſchräänkt2), bald nach der Lehre der gemeinen Praftis 
ter für ausſchließbar, durch Entfagung nach vorangegans 
gener Belehrung, erklärt worden®). Zu der lehteren 
Klafie gehört die preuß. Geſetzgebung. Die Hypothefens 
und Konkursordnung v. 4. Februar 1722 betätigte im 
$. 47 — 49%) die von Scheplik®) bezeugte alte Prarid 
der Brandenburgifchen Gerichte, daß dem Rechtsbehelfe 
aud dem Senatdconfulte wirffam vor Gericht entiagt 
werden fünne, wenn eine Belehrung flattgefunden habe 
und, wie foldhe gefcheben, im Protokoll vermerkt worden. 
Das A. L. R. erfordert nicht einmal eine ausdrüdliche 
Entfagung, fondern nur eine Erflärung der rechtlichen 
Wirkungen und Folgen einer Bürgſchaft vor Gericht. 


10) Wie 5.8. im Wildenburg’fhen Landrecht, Th. 11, Kap. 9, 
8. 16. 

1) 3.8. im Deftr. G. B. $. 1349; Würtemb. Gef. v. 21. Mai 
18528 (Weidhaar, III, ©. 278) 5 im Code civil ſtillſchweigend. 

2) 3.2. Heſſendarmſtädt'ſches Gef. vom 2. März 1795; Anhalt. 
Geſ. v. 1822 zur Landesordn., Tit. 33. 

3) 3.8. Schleſ. Pol.⸗Ordn. v. 19. Juni 1577, Art. 115 Frankf. 
eformat., Th. I, it, 16, 88. 12, 135 Chur⸗-Trieriſches Landrecht, 
Fit. XV, 5.7; ildenburg'ſches Landrecht, Th. II, Kap. 9, $. 15, 

4) C.C.M. 3. Il, Abth. 2, S. 1115 Rabe, Samml., Bd, XI, 
©. 26 fig. 

: 5) Consuetudines Brandenburgenses, Lib. I, pag. 186, no. 7; 
Lib. 1, pag. 67. 
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Diefe Vorſchrift, fagt Suareze), weiche von den bik- 
berigen Sefegen nur darin ab, daß bie Sertioration alle 
mal gerichtlich geſchehen müffe, und daß keine ausdrüc⸗ 
liche Renunziation erfordert werde. Das Erftere ſcheint 
nad) $. 47 der Ordnung vom 4. Februar 1722 nicht neu 
zu fein; denn es tft nur davon Rede, daß ‚fie hinführo 
bon denen Gerichten, melde die Schuldverfchreibun: 
gen audfertigen, — wohl zu erinnern“ ıc., it aber, wenn 
die Gertioration zur Bedingung der Gültigkeit gemadt 
wird, unzweifelhaft durch die angegebene Rückſicht ges 
rechtfertigt, daß der Juſtizkommiſſarius, der die Certio⸗ 
ration verrichte, gewöhnlich eben der fei, deffen man fid 
zur Bermittelung ded Geſchäfts bedient habe und von 
dem ſchwerlich zu erwarten fei, daß er fih viel Mübe 
geben werde, der Frau die Sache bedenklich zu machen. 
Daß man aber Feine ausdrückliche Renunziation verlange, 
fol damit gerechtfertigt fein, daß „der Grund der römi- 
fhen Theorie in der levitate et imbecillitate sexus gefeßt 
wird.’ Danach fei ed genug, wenn der Frauenöperfon, 
die fi verbürgen wolle , die rechtlihen Folgen und Wir- 
tungen der Bürgfchaft gehörig bekannt gemacht würden 
und fie dagegen hinlänglih gewarnt werde. Wenn fie 
alddann gleihmwohl die Bürgfhaft wirflic übernehme, fo 
fönne fie imbecillitatem sexus nicht mehr vorfchüken; 
und eine ausdrückliche Nenunziation auf diefen Ein- 
wand fei überflüffig *°). — Die Meinung war mithin, 

6) Amtlihe Vorträge bei der Schtufrenifion des A.C.R., Jahrb. 
BL. XLI, ©. 51.' 

6a) Dies ift die Lehre mander QAuriften, 3.8. Leyser, med. 
ad Pand., sp. 152, m. 7, auf Grund der L.30 pr: D.h.t., daß es 
zur Ausſchließung der exceptio mittelft der replicatio doli ausreide, 
wenn die Frau bei der Uebernahme der Bürgſchaft von der ihr zu⸗ 
ftebenden Rechtswohlthat unterrichtet gewefen fei, indem fic cine Atg⸗ 
tft begehe, wenn fie die Bürgſchaft mit der Abfiht übernehme, fich 
davon wieder los zu machen. Bergl. Glück, Th. XV, &.2 ff. 
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bei Abfaſſung des A. L.R. weſentlich R. R. beizubehal⸗ 
ten, wobei man glaubte, daß das R. R. eine Renunzia⸗ 
tion für zuläffig halte”). Ein kurzer Rückblick auf das 
R. R. wird zeigen, daß diefer durch die Praktiker hinein: 
gelegte Sat dem R. R. widerfpricht und das mit Diefem 
Satze vermengte Recht fo unklar macht, daß fich Die Na⸗ 
tur des Inſtituts kaum noch herauskennen läßt. Daraus 
iſt denn auch unter den landrechtlichen Rechtsgelehrten 
die Frage gethban, ob die Nothwendigfeit der Certiora⸗ 
tion zur Form oder zum Inhalte ded Vertrages ge: 
höre, oder ald eine Befchränfung der perfünlichen Fähig- 
feit zu betrachten fei._ Hierüber muß man im Klaren 
fein, um die vielen Zweifel und Bedenken, melde fi 
noch weiter finden, mit Sicherheit zu befeitigen; und 
dazu ift der Nüdblid nothwendig. Die gewöhnlide Mei- 
nung hält, wie gefagt ($. 574, IT), die Obligation nad) 
dem Senatsfchluffe für an fih gültig und nur ope ex- 
ceplionis für gänzlich zerflörbar, fo daß auch nicht ein- 
mal eine Naturalobligation übrig bleibt. Es iſt wahr, 
diefe Meinung bat für fih, daß die römifhen Juriſten 
und Kaifer fi) des Ausdrucks exceptio bedienen und in 
ihren Betrachtungen immer von diefer Seite bad Ver⸗ 
hältnig anfehen ($. 574, Note 15). Aber diefed allein 
ift doch noch nicht entfcheidend. Die Gegengründe, laffen 
fich hier nicht ausführlid angeben; es bleibt nur anzu⸗ 
deuten, dag nicht allein im Allgemeinen die Wirfung, 
fundern, was fhon Sintenis®) hervorhebt, befonderd 





— — 


7) Suarez ſagt ebend. &.51u.52: „Daß aber bei der Bürg⸗ 
ſchaft viner Frau obligatio naturalis wirklich vorhanden ſei, kann wohl 
um fo weniger bezweifelt werden, da ja das jus Romanum geitattet, 
daß den, ſolche Bürgſchaften unterfagenden Gefegen durch die Renun⸗ 
ziation der Bürgin derogirt werden könne.“ 

8) Richteru Sqqhneider, krit. Jahrb., Jahre. 1390, S. 1094, 
u. GErörterungen Über prozeffuanfhe Lehren, Bd. I, &. 333, 

Koh Recht der Bord, III. 3. Xufl. 68 
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auch die Worte ded Senatsſchluſſes: „ne co momine 
ab his (se. foewminis) pelilio uere in eas actio delur,‘“* 
jener Anficht widerſprechen, indem fie auf eine obligauo 
nulla hinweifen. Daß im S. C. Ilacedonianum derfelbe 
Ausdruck gebraudht wird, iſt nicht entgegen, weil hier 
das Verbot zur Strafe nur auf die Perfon des Gläubi- 
gerd bezogen wird), denn es heißt: „ue cui, qui Blio- 
familsas muluam pecuniam dedissel, — aclio petitiogur 
daretar *).“ Die römischen Klaffifer felbit finden zwi: 
ſchen beiden Fällen einen erheblichen Unterfchied '9); ein 
foldyer äußert fich befunderd auch darin, daß die Dem Dar⸗ 
lehnögeber zur Strafe verfagte actio dur eine nachfol⸗ 
gende Genehmigung ded Vaters zugejlanden werden kann, 
wogegen die Obligation aus einer unter dad S. C. Velle- 
janum fallenden Interceffion durch Feinen Konfens irgend 
einer Perfon zu Kräften kommen Tann. Rinmt mau 
dazu, was Ulpiant!) jagt: „ſoeminae ab ommnibus 
offciis civihbus, vel publicis remotae suut; et ideo ne- 
que judices esse possunt, nes magistralun gerere, nec 
postulare, zec pro aliis inlervenire, nec procuralores 
existere ,‘‘ fo ijt wohl foviel far, dag das Senatdcon- 
fult einen Mangel in der perfönlichen Fähigkeit wirkt, 
mithin fih auf den Status bezieht: ed verhält ſich da- 
mit eben fo wie in dem neueren Nechte mit der Wechſel⸗ 
fähigkeit. Wird diefes für wahr erfannt, fo erhellet Die 
Widerſinnigkeit einer Entfagung von ſelbſt, da ja Nie⸗ 
mand ſelbſt durch feine Willenderflärung fich eine ihm ab: 
gehende Handlungsfähigfeit beilegen kann. Daher il 
auch den Klaſſikern eine folhe Entfagung ganz unbekannt 


9) Aehnlich wie im Preuß. Rechte bei den unkonfentirten If 
zieronlehen ; nur daß bier der Fiskus in die Stelle des Släubigers tritt. 

9e) L. 1 pr. D. de S.C. Maced. (XIV, 6). 

10) D.40 pr. D. de condict. ind. (Xfl, 6). 

11) L.2 D. de divers. reg. jur. (L, 17). 
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(d. 375, Nr. 5). Nach der gemeinen Praris ſteht es je⸗ 
doch ſo, daß zwar die Frauensperſonen bürgſchaftsunfä⸗ 
hig find, daß ſie ſich aber durch ihre eigene Erklaͤrung, 
wenn dieſe unter gewiſſen Vorausſetzungen abgegeben 
wird, die ihnen fehlende Faͤhigkeit für jeden einzelnen 
Fall beilegen können. Dieſe Weſenheit hat das Inſtitut 
auch in dem A. L.R. Außer der Abficht der Berfaffer, 
dad Gemeine Recht mit den ſchon erwähnten beiden uns 
wejentlihen Abweichungen beizubehalten, weift der $. 256 
d. X. befonderd darauf bin, in fofern derfelbe als ein 
Korollarium aus dem $- 254 angefehen werden muß. 
Diefer $. 254 beitimmt: „Entitebt die Ungültigfeit des 
Hauptvertrages bloß aus der perfönliden Eigen: 
ſchaft des BVerpflichteten: jo haftet der Bürge“ ıc.; und 
der $. 256 fagt darauf: „Aud der, welder für die von 
einer Frau unkräftig geleijtete Bürgſchaft eine weitere 
Bürgfhaft — übernommen bat, haftet” ır. 12). Bei dies 
jer rechtlichen Natur des Inſtituts iſt bie landrechtliche 
Gefeßgebung eben fo folgewidrig wie bie gemeine Pra⸗ 
ris. Entweder ift eine Srauendperfon unfähig zu diefen 
Rechtsgeſchäften: alsdann kann fie ſelbſt durch ihre Er— 
klaͤrungen die Fähigkeit dazu ſich nie geben 3); oder fie 
— 12) Auf einen Mangel in der perfoͤnlichen Fähigkeit führen auch 
die Geſetzreviſoren, z. Tit. 14 „S. 28, und daB Quftizminifterium in 
einem dort erwähnten, an das Oberlandesgericht zu Münfter erlaffenen 
Reſkripte vom 12. April 1824 (Min. Akt. betr, die Deflaration des 
A. 2,NR. und der G.O. Abth. b, Vol. II, fol. 6— 11) das Inſtitut 
zurück. — Ebenſo der I. S. des D.2,G. zu Magdeburg (Simonu“ 
Rechtsſpr., Bd. II, 8.425), 

13) Daber ift der bei ber Gefeprevifion, nad S. 27 a. a. D., 
eingegangene Antrag, die Gültigkeit der. Bürgſchaft einer Srauensper« 
fon von der Genehmigung ver obervormundſchaftlichen Behoͤrde abhaͤn⸗ 
gig zu machen, ganz paſſend und ſachgemaß, wenn man rorausfept, 
daf dergleichen Unfäpigkeit in jedem einzelnen Sale folle gehoben were 
ten Fönnen, was freilid den Umftand gegen füb bat, daß der Grund 
tiefer Unfähigkeit nit in einer mangelhaften Dispoñtionsfaãdigteit, wie 

68 * 
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ift fähig: alsdann ift das Verfahren ald eine bloße Förm⸗ 
lichkeit unzweckmäßig; denn es ift Fein Fall bekannt, 
daß fich eine Frau durch die Belehrung von der Interceſ⸗ 
fion hätte abhalten laffen 13°). In Beziehung auf die 
einzelnen Meinungsverfchiedenheiten zeigt fich ſchon bier 
die Meinung, daß, wenn eine Frau fchon einmal belehrt 
worden, fie bei fpäteren Interceffionen nicht mehr befehrt 
zu werden brauche (Note 6), in jedem Falle als irrig, 
da, wenn die Certioration zur Herftellung der Fähigkeit 
gehört, die Frauensperſon fih ein für alle Mal durch 
ihre Erflärung die Fähigkeit müßte beilegen können, etwa 
wie eine Frau ſonſt durch ein obrigkeitliched Certifikat 
wecfelfähig werden konnte, was in der zweiten Potenz 
widerfinnnig fein würde; wenn aber die Certioration bloß 
zur Form gehörte, diefe Form bei jedem Akte beobachtet 
werden müßte. Daher ift die Beſtimmung des U. L.R. 
$. 258 d. T., daß das Unterbleiben ber Belehrung ta 
durch, daß die Srauensperfon ſchon in vorbergegangenen 
Fällen gehörig belehrt worden, nicht gerechtfertigt werte, 
folgerichtig. Im gedrudten Entwurfe lautete der dem 
$. 238 entfprechende Sag gerade entgegengefeßt,; Sua: 
rez aber bemerkte in der revisio monitorum dazu: „Die 
fen Sag würde id aufheben, und das Gegentheif feitie: 
ten, aus den von den Monenten angeführten Grünven. 
Nicht ſowohl ignorantia als vielmehr levitas ift der Grund 
der geſetzlichen Vorfhriften von den Bürgfchaften der 


bei Shwadfinnigen, liegt, fondern weil dergleichen Kegotia für Zrauens« 
perfonen unpaffend und fhädlih gehalten werten. Rote 11. 

132) Wir ift dur eine Zöjährige Praris nicht ein einziger Zei 
vorgefommen ; der Rugen des ganzen Kapitels von der Zraucn-Jater 
ceffion ift ein Wahn, und in den Ländern, wo die Geſchlechter gleich⸗ 
ftehen, weiß man davon nichts, daß dic Zrauensperfenen fih dur ur 
befonnene Bürgfchuften vor den Männern ruiniren. Der Paupigrass 
des R.R., dad Frauen fih nicht in Rechtsſachen miſchen ſellen, hat 
nirgend Aufnayme gefunten. 
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Weiber.“ Hierauf iſt die Stelle im entgegengeſetzten 
Sinne gefaßt worden, wie fie ſich im $. 258 findet ! 2°). 
Das S.C. giebt freilich einen flaatdrechtlihen Grund an, 
nämlich Unzuläffigkeit der Weiber zu öffentlichen Staats⸗ 
und Gerichtögefchäften !2e); aber ed genügt für und zu 
willen, daß Handlungsunfähigkeit die Weiber von Bürg- 
fehaften ausſchließt. I. Das A. L. R. weicht dabei, was 
in Beziehung auf den Vellejifhen Senatdfhluß für eine 
Interceffion zu halten, von dem Gemeinen Rechte fehr 
ab, indem einestheils dazu Zülle gerechnet werden, welde 
feine Interceffion (Uebernahme einer fremden Verbind⸗ 
lichfeit) find, anderntheild wieder wahre Interceffionen 
sicht dem Verbote unterworfen werden. Der allgemeine 
Grundfaß wird jo beſtimmt: die Verwarnung (die Erlan⸗ 
gung der Fähigkeit) muß bei allen Gefchäften erfolgen, 
wo die Frauensperſon auf den Kal, wenn ein Ande⸗ 
rer feine Verbindlichkeit nicht erfüllte, zu Gunften des 
Berechtigten, gewiſſe Nachtheile übernimmt, oder gewiſ⸗ 
fen Vortheilen entfagt; Dagegen ift fie nicht nöthig, wenn 
fie auf ein ihr zuſtehendes Recht gänzlich verzichtet 1%). 
Hierdurch find die Fälle der privativen Interceffion ganz 
ausgeſchloſſen; dieſe werden, wenn die Intercedentin 
Feine entiprehende Vergütung erhält, nad den Grund: 
fügen von Schenkungen behandelt !°), nigt etwa in Be- 
ziehung zu dem befreiten Schuldner, fondern im Ber: 
hältniife zum Gläubiger, mad etwas ganz Abfunderliches 
it, denn diefem wird nichtd gefchenft. Bei der kumula⸗ 


13b) Entw. Th. II, Abth.?, S. 380. — Geſ.⸗Reviſ. Penfum 
XIV, Motive zu it. 14, S. 30. 

136) L.2, 9.1 D.h.t. — L.2 D. de reg. juris. 

14) 58. 228, 229, 231 d. T. Ausfuͤhrlicher hierüber meine An⸗ 
merfungen 5l, 52, 53, 55 zu den $$. 225, 229 uw. 231 d. T. 

15) 55.407 — 412 ebend. Das Nähere f. m. in m. Anmerkuns 
gen dazu 94— 98, 
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tiven Interceffion wird die Kontrahirung einer Pfanb- 
obligation für eine fremde Verbindlichkeit für keine Ju 
terceffion gehalten, weil nah R. R. fowohl die Befel: 
ung des Pfandrechts, ald die weibliche Rechtswohlthat 
auf anderen Srundfäten beruhen ſoll us); dagegen ſoll 
nad) $. 230 der Fall, wenn eine Srauenäperfon, deren 
Forderungen im Hypothekenbuche eingetragen find, ber 
ihr zulommenden Priorität, zur Sicherung einer fremden 
Verbindlichkeit, entfagt, ald eine Interceffion angefehes 
werden. Bor dem A. L. R. galt Solches für eine Vera 
Berung, indeß hatte die Geſetzkommiſſion durch ein Dr: 
ciſum vom 15. Mai 178717) auf eine Anfrage der Brei: 
lau’fhen Oberamtöregierung fentirt, daß, wenn ſchon die 
Nemiffion ded Vorzugsrechts einer Ehefrau, in Anie 
hung ihred Eingebradten, zum Bortheile der Gläubiger 
ded Ehemannes für Feine eigentliche Interceffion zu hal⸗ 
ten, doch zur Gültigkeit eines ſolchen Geſchäfts, im Kalle 
die Ehefrau dadurch einen fonft nicht abzuändernden 
Verluft ihres Eingebrachten erleiden follte, eben die Ent 
fagung erforderlich fei, als wenn eine wirkliche Interceſ⸗ 
fion vorhanden. Ein fpätered Gutachten der Geſetzkom⸗ 
miffton ı®) hält die Prioritätsceffion an einen anderen 
Gläubiger des gemeinfamen Schuldners für eine Spezies 
der Uebernehmung einer fremden Schuld, weil folde 
Prioritätdceffion die Erklärung enthalte, daß bei ent 
flandener Unzulänglichteit diefer Gläubiger an der Stelle, 
wo die Cedentin ihre Zahlung erhalten würde, ftatt if 
rer befriedigt werden folle. Webernehmung einer frem⸗ 


16) Geſ.⸗Reviſ. a. a. D. S. 23. — Diefe anderen Grumbfäge fin 
nicht befannt, wenigftend haben die Verf. des Landrechts Tein neues 
Anftitut erfinden mollen. 

17) Stielomw, Provinzialreht, &. 506. 

18) Reftr. v. 29. Rov. 1790 (N.C.C. Tom. VII, &. 2987. — 
Mabe, Samml., Bd. II, 8,57). 
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den Verbindlichkeit ift dieß gewiß nicht, viel eher ift es 
eine Art von Pfand⸗ oder Hppothefbeftellung für eine 
fremde Schuld, wiewohl bei der Privritätdeinräumung dad 
and dem Pfandkontrakte entſtehende obligatorifhe Ver⸗ 
hältniß, in welches der Pfandbefteller wegen einer frem⸗ 
den Verbindlichkeit tritt und wodurch folche Pfandbeitel- 
lung gu einer Interceffion wird, ganz fehlt. Der land 
rechtliche Begriff von der Frauen-Interceſſion: „Ueber: 
nahme einer Verbindlichkeit, oder Entſagung eined Vor: 
theild für den Fall, daß die Verbindlichkeit eines Ande- 
ren unerfüllt bleibt,“ ift vage, und verurfacht Ungewiß⸗ 
heit und viele Zweifel, welche fih nad) jener Beftimmung 
nicht enticheiden laffen;z denn „Entfagung eines Vortheils 
für den Fall, daß die Verbindlichkeit eines Anderen un- 
erfüllt bleibt,” ift fein juriftifcher Begriff, Fein beflimm- 
tes Nechtögefchäft. Man hat 3.8. gefragt: 1) ob es 
Interceffion fei, wenn eine Ehefrau auf die ihr mit dem 
Srundftüde des Mannes beitellte Hypothek gänzlich ver: 
zichtet, ohne daß Solched zu Guniten eines Dritten ge: 
fhieht. Darauf hat das Juſtizminiſterium gefagt: das 
fei Feine Interceffion!?), obgleich fih eben ſo gut dad 
Gegentheil behaupten läßt, da die Frau auf den Zall der 
Unzulänglichfeit ded Vermögens ihred Mannes und Schuld: 
ners ausfällt, alfo für den Fall die Verbindlichkeiten def: 
felben gegen andere eingetragene Gläubiger nicht erfüllt 
würden, diefelben an der Stelle befriedigt werden, mo 
fie felbft Befriedigung erhalten haben würde. Weiter iſt 
2) gefragt worden: ob ed Interceffion fei, wenn eine 
eingetragene Forderung theilweife und mit dem Bor: 
zuge vor dem Weberrefte abgetreten werde. Darauf hat 
das Juſtizminiſterium einmal Ja?) und ein anderes 

19) R. v. 19. Febr. 1802 (Ar. Bd. II, S. 370 fig.; Sten⸗ 


gel, Bd. XVI, S. 1373 Nabe, Bo. VII, S. 51 fig.) 
20) Ungedrucktes Reſtr. an das D.%G. zu Sreslau, v. 2. Nov. 
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Mal Nein?!) geantwortet; und ed läßt fih, nachdem 
man einmal den fpezififchen Begriff der Interceffion ver⸗ 
loren und das unbeftimmte Merkmal der Entfagung ci: 
ned Vortheils für den Fall der Nichterfüllung einer Ber: 
bindlichkeit an defien Stelle gefebt bat, recht wohl ie 
gen, die Antwort fei fo und auch ſo richtig: bei richti⸗ 
gem Begriffe der Interceffion (Eintretung in fremte 
Schuldverdältniffe) läßt fih die Frage gar nicht thun, 
denn dad in Rede ftehende Geſchäft, ein eigenes unt 
felbfiftändiges Handeldgefhäft der Frau, dad ganz von 
der freien Vereinbarung bedingt wird, bat damit nicht bie 
entferntefte Aehnlichkeit; von einer Forderung Fann wil: 
führlich der erfte oder der lebte Theil abgetreten werden. 
Auch hat man 5) gefragt: ob ed Interceffion fei, wem 
eine Grumdbefißerin einem ihrer Hypothekengläubiger den 
Vorzug vor einer ihr felbft an dad Grundſtück zuſtehen⸗ 
den Hppothefenforderung einräume, was verneint wor: 
den ift 22), und nicht zweifelhaft fein faun, wenn näm⸗ 
lich derjenige, dem die Priorität eingeräumt wird, per: 
fönlicher Gläubiger der Befikerin ift; außerdem würde 
ed allerdingd Interceffion fein. 4) Ein Zeugniß, wie 
rein zufällig die Antworten auf dergleihen Zweifel, je 
nach dem jedesmaligen Gefühle, ausfallen, giebt em 
Reſkr. v. 31. Mai 182623) auf eine Beſchwerde in ei: 
nem alle, wo, foviel zu erkennen ift, eine Frauensper⸗ 
fon eine Hppothefenforderung in einem Konkurſe liqui⸗ 
dirt und, nachdem dad Grundftüd fchon verkauft und die 
Kaufgelder zur Maffe gezahlt, demzufolge auch die Hr: 
potheken gelöfcht worden waren, den Vorzug einem An: 


1811 (Gen. Akt, des Juſt.“M., betr. die Reif. ds A. L. R., Vol. Ill, 
fol. 401 — 410). 
21) R. © 21, Apriü 1823 (Jahrb. Bd. XXI, 8.24). 
22) R. v. 16. Dez. 1831 (Jahrb. Bo, XXXVIII, G. 289). 
23) Ergänzungen zu 58. 228 — 230 d. T., Ar. 2. 
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deren abgetreten hatte. Das Gericht hatte dieß für eine 
Interceſſion angeſehen; das Juſtizminiſterium aber meint, 
das gelte nur, ſo lange die Poſt im Hypothekenbuche ein⸗ 
getragen ſtehe. Danach iſt denn alſo eine und dieſelbe 
Rechtshandlung eine Interceffion und auch Feine Inter⸗ 
ceffion, je nachdem das aufgegebene Vorrecht im Hypo⸗ 
thekenbuche fteht, oder nit. 5) Noch ift gefragt: ob ed 
Interceffion fei, wenn eine Zrauensperfon bei dem Ver⸗ 
Taufe ihred Grundſtücks dem Käufer zugeftehe, daß er 
vor den rüdftändigen Kaufgeldern die Korderung eines 
Dritten könne eintragen laffen. Endlih 6) ift darüber 
gejtritten worden: ob die Erbfchaftdantretung ohne Vor: 
bebhalt:eine Interceſſion ſei?sa). Eben fo gut könnte 
gefragt werden: ob die Heirath eine Interceffion fei. — 
Man möchte gern die Praxis von diefen und ähnlichen un⸗ 
juriftifchen Fragen befreien, und meint, Solched durch Ab- 
fchaffung der Certioration zu bewirfen?*); dabei fcheint 
aber nicht bedacht zu fein, daß, wenn die weiblichen In- 
terceffionen nicht zugleich von jeder befonderen Form ent- 
bunden werden, die Lage ganz unverändert bleibt. lm 
diefe Ungewißheit in der Anwendung zu befeitigen, muß 
entweber jeder Unterfchied zwifchen den Gefchlechtern in 
den Rechtsgeſchäften ganz aufhören, oder der Begriff der 
Snterceffion muß von den trübenden Zufäßen gereinigt 
werben. — 7) Die wichtigfte Frage iſt: nach welchen Ge: 
feßen die Gültigkeit der Bürgfchaft zu beurtheilen, ob 
nach den Geſetzen des Wohnorts der Intercedentin, oder 
nad den Geſetzen des Ortd, wo der Akt aufgenommen 
worden, oder nad denen, wo die Bürgfchaft wirkſam 
werden full, oder wo geklagt wird. Nach dem, was vor⸗ 
hin (Nr. I) ſchon gefagt ift, erhellet, da& die Gefeke des 
Wohnorts beftimmen, weil ed fih nicht um eine bloße 
236) Sgieſ. Archio, Bd. V, S. 335, 
24) Reſkr. v. 31.0. 1840 (Min.⸗Bl. 1840, S. 344). 
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Sormalität, fondern um eine perfönliche Fähigkeit han- 
delt; denn die Frau, an fih unwiſſend, unbefonnen und 
darum zu diefem Geſchäfte unfähig gedacht, foll durch 
den ihr zu gebenden Unterricht und durch die Warnung 
vor ber ihr drohenden Gefahr erft nah den Grundfähen 
ihres perfünlichen Rechts fähig gemacht werden. II. Der 
Modus, wie der Frauendperfon die Fähigkeit, fich zu 
verbürgen, beigelegt wird, ift nach der gemeinen Praris 
Belehrung von einem Rechtöverfländigen und darauf fol 
gende Entfagung der Rechte aud dem Senatsconfulte 
von Seiten der Frauensperſon; nah dem A. L. R. hin- 
gegen bloß Belehrung der Frau vor Gericht in der Art, 
daß ein Unkundiger dadurch einen hinlänglihen Begriff 
von den rechtlichen Folgen der zu übernehmenten Bürg- 
fchaft erhalten Fanın. Daß diefe Vorbereitung und Be 
faͤhigung wirklich geſchehen fei, kann anders nicht bewiefen 
werben ald durch den Alt felbft; dieſer muß mithin enthal- 
ten, nicht bloß daß die Belehrung gefhehen, fondern au, 
wie fie gefhehen?**). Diefe Befähigung muß für je 
den einzelnen Akt befonderd gefchehen, meil die Bürg- 
ſchaftsfähigkeit nicht im Allgemeinen für alle oder meh⸗ 
rere Fälle beigelegt werden kann; deshalb ift ed bei un: 
terbliebener Belehrung unerheblih, ob die Frauensper⸗ 
fon von früherher mit den Kolgen fehon bekannt geweſen 
ift, oder nicht 2°). Der $. 48 ded Anh., wonad es ver 
Erflärung in dem Falle nicht bedarf, wenn die Bürgin 
zum Protofolle erflärt hat, daß fie mit den rechtlichen 
248) Weſentlich erforderlich ift dabei weiter nichts, als daß ver 
Zrauensyerfon die eigenthümlichen Folgen einer Bürgſchaft, nämlidy daß 
fie dem Gläubiger die Zahlung, die dem Schuldner oblicge, alddann leiſten 
müffe, wenn foldye von diefem nit erlangt werden Pinne, dekannt ges 
macht werden; die Darftellung der verfhicdenen Zwangsmittel gegen 
fie ift nit erforderlih. Pr. des Obertrib. 1384, v. 2. Dez. 1843, 


u. Pr. 2039, Kir. 2, v. 19. Sept. 1848 (Entſch. Br. XVH, &. 240). 
HEMER. 56.221 — 225 d.%, 
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Kolgen einer übernommenen Bürgihaft befannt fei, ift 
überhaupt ganz abwegig ?°*), feht aber, wie feine Quel: 
fe 2°) beweiſt, doch immer voraus, daß die Bürgin bie 
Folgen der Bürgſchaft mit ausdrücklichen Worten angiebt 
und dadurch (zeigt, daß es ihr an einem beutlichen Be⸗ 
griffe davon nicht fehle 282). Wer es weiß, wie die 
Protokolle entitehen, der weiß auch, daß ed nur eine nicht 
zu _empfehlende Art bes Unterrihtd oder der Belehrung 
von Seiten ded Richters iſt, wenn er die Frauensperſon 
rechtöveritändig reden läßt; und fo betrachtet enthält der 
$. 48 bed Anh. noch Feinen Widerfprud mit den dem 
A. L. R. zum Grunde liegenden Rechtdanfichten. IV. Ehe⸗ 
frauen müflen zu Bürgſchaften für Fremde auch die Zu: 
flimmung des Mannes haben, in fofern fie fein vorbes 
baltened Vermögen befigen, fondern dad Eingebrachte 
unbtlihre Perfon obligiren wollen 27). Die Autb. Si 
qua mulier ijt, neben der richterlihen Certioration, durch 
einen noch außer dem Manne zuzuziehenden Rechtsbei⸗ 
fland, wozu aber nicht der Manbatar ded Gläubigerd ge- 
wählt werden darf, wohl aber auch andere verfländige 
und in den Geſchäften ded bürgerlichen Lebens erfahrene 
Männer, ohne Rechtöverftändige zu fein, genommen wer- 
“den fönnen?2®), erſetzt; es findet fih aber zwifchen In⸗ 


258) Bergi. darüber den Text Ar. I a. E. und die Geſ.⸗Reviſ. 
Denfum XIV, Motive zu Zit. 14, &. 30, 

26) R. v. 29. Sept. 1800 (R. Arch. Bd. I, S. 361. — Sten⸗ 
gel, Bd. XII, ©. 279. — Rabe, Br, VI, &. 261). 

268) Bergl. das Pr. des Dbertrib. 2039, vom 19. Sept. 1848 
( Entſch. Br. XVII, &. 239). 

TU.ER Th. II, Zit. 1, 5 32. — Bergl. oben $. 105, 
Kr.2, ieb (Bi. II, & 319 fig.). 

28) 1.8.02. Th. II, TZit. 3, 5.166) u. Anh. z. A. L. R. 575 
(zu 5.3412, Tit. 1, Th. I). Erk. des Obertrib. v. 23. Dez. 1837 
(Gentreibi. 1838, Sp. 224) 5 Pr. Diff. 1223, vom 26. Ror. 1842 
(Bar. Samml. I, &. 141). 
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terceffionen der Ehefrauen für ihre Männer während ber 
Ehe, und anderen Interceffionen der merkwürdige Uns: 
terfhied, daß auch die privativen Interceffionen der 
Ehefrauen für ihre Männer nicht wie Schenkungen, ſon⸗ 
dern ebenfalld wie Interceffionen behandelt werden; denn 
es ift bejtimmt: ‚In allen Fällen, wo die Frau, wäh: 
rend 29) der Ehe, Bürgichaft für den Mann leilien, 
feine Schulden übernehmen, oder zum Bellen ſei⸗ 
ner Gläubiger fi) ihrer Vorrechte begeben will, muß die 
Handlung nicht nur gerichtlich, fondern auch mit Zuzie- 
hung eines ihr beftellten rechtäfundigen Beiſtandes erfol- 
gen. Auch muß ihr in allen vergleichen Fällen die vorge: 
fhriebene Verwarnung geſchehen, wenn fie gleich bei ei⸗ 
ner unverheiratbeten (diefed fol heißen: bei einer 
Frauensperſon, die für einen Anderen ald ihren Mann 
intercedirt) nicht erforderlich wäre 3°) Das Lebtere 
bezieht fi) auf die privativen Snterceffionen, welche in 
diefem Falle ald Schenkungen behandelt werden follen, 
wobei e8 Peiner Certioration bedarf. V. Die von meh- 
reren gemeinrechtlihen Schriftitellern und Praktikern zum 
Beweiſe verichleierter Interceffionen aufgebradte, von 
Anderen!) beftrittene, und auch von der älteren preuß. 

29) Dadurch wird die gemeinrechtliche Kontroverſe: ob eine Frau 
(Wittwe) für ihren verſtorbenen Mann intercediren koͤnne (d. h. ob 
die Auth. Si qua mulier zur Anwendung komme, denn dad 8. C. Vell. 
bleibt immer ftchen) befeitig. Tenzel, diss. de vidaa defuncti 
mariti debita suscipiente, an gaudeat beneficio S. C. Vellej. et 
Auth. Si qua mulier, Erf. 1728; Stryk, us. mod. h.t. $. 16; 
Berger, oec.jar., Lib. III, tit. 3, 6.8, not. Bin f., u. %., behaup⸗ 
ten vd. Dagegen: Doering, disquis. an uxor beneficiis mulie- 
bribus jnvetur post mortem mariti ejus debita suscipiens. Erf. 
1780; Mevius, decis., T.1l, P. VII, dec. 229; @lüäd, Bd. XV, 
8,49; u.T. 

30) A. L.R. Th. II, Tit.1, 58.343, 34. 

31) Carpzov, jurispr. for., P. Il, const. 16, def.4, ur.4. — 
Boehmer I.c. cap. Ill, $.3, p.403. — Emminghaus, dis. 
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Geſetzgebung verworfene °?) Vermuthung: daß, wenn 
“ eine Ehefrau mit ihrem Manne zugleich ein Darlehn auf- 
nimmt, ber Ehemann der eigentlihe Darlehnsnehmer 
und die Frau nur zu beflerer Sicherheit des Gläubigerd 
Autercedentin fei, und daß dieſe Bermuthung durch Be⸗ 
weid ded Gläubigerd widerlegt werden müſſe, beruhet 
amf dem vernünftigen Grunde, daß der Ehemann die Las 
ften der Ehe trägt und die Frau Feine Gefhäfte zu ma: 
chen pflegt, mithin feine Geldfummen für fi) nöthig hat, 
daß folglich anzunehmen, die aufgenommenen Geldſum⸗ 
men feien zum Gebrauche ded Mannes beitimmt 2). 
Diefe Bermuthung findet fih in dem U. L.R. wieder, 
aber in einer Ausdehnung, welche ſolchen Grundes ent⸗ 
behrt; denn die Bermuthung foll ganz allgemein von al: 
len Frauens- und Mannsperfonen gelten, wenn fie fi 
auch ganz fremd find. Wie man dazu gefommen, ift 
nicht bekannt, vielleicht hat man das alte Recht aud der 
Konkursordnung vom A. Kebruar 1722 beizubehalten ge⸗ 
meint; denn diefe beflimmte im $. 47 ebenfo allgemein: 
„Die Frauensperſonen, wenn fie nicht für ſich felbit al: 
lein, fondern mit einem Anderen zugleich eine Schuld: 
verfchreibung außitellen, — müffen ber Rechtswohlthat — 
abfagen;” doch mit dem weſentlichen Unterfchiede von 
dem neuen Landrehte, daß durch das Unterbleiben der 
Sertioration und Renunziation bloß bie beabfichtigte 
Korrealobligation verhindert wurde und nur eine getheilte 





de femina, mutuum contrahente, beneficiorum muliebrium experte. 
Jenae 1778. — Weber, Beiträge zu der Lehre von Klagen und 
Ginreden, 1 St., Rr.2, Rot. 33 u. A. 

32) Konk.⸗Ordn. v. 4. Zebr. 1722, 8.48: „— jedo wenn fie 
nebft einem Anderen zugleich ald Prinzipal-Schulduerin eine Poſt Gel⸗ 
ded aufgenommen, ift fie ihr Antheil der Schuld, wenn fie gleich fol« 
ches dem Mitſchuldner überlaffen, zu bezahlten ſchuldig.“ 

33) Lauterbach, coll. th. pr., Lib. I, tit. 16, £.6; Carp- 
zov, resp., L1i, resp. 75, 0.2. 
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Schuldſchein audftellt und der Ehemann in bemielben bloß 
feine Einwilligung dazu giebt?°*). A) Die Beru 
thung bewirkt, daß eine Frauensperſon aus einem Schuld: 
inftirumente, welches fie als Selbſt- oder Mitfchuldner 
mit einem Manne zugleich ausgeſtellt bat, gar nicht ver: 
bindlih wird, wenn ihr nicht bewieſen wird, daß fie 
wirklich ihr eigenes Gefchäft gemacht bat, denn außer: 
dem wird feine eigene Verbindlichkeit der rau ale eri- 
ftent angenommen, fondern die Frau für eine Burgin 
angefehen; da fie aber nicht bürgichaftsfähig ift und bie 
Faͤhigkeit für dieſen Fall nicht erworben bat, fo ijt auch 
bie Bürgfchaft unkräftig. Es giebt nur Ein Mittel, die 
Fähigkeit zu erlangen, nämlich bie richterliche Belehrung; 
die Meinung, daß auch durch einen fimpeln, in der Mehr: 
zahl außgeftellten Schuldfchein eine gültige Bürgſchaft 
für die Frau entfiehen könne, entbehrt jedes juriftifchen 
Grundes und widerfpricht der Ratur des Inſtituts 26 ®), 


30a) Erf. des Obertrib. v. 23. Sept. 1850 (Enıfd. Br. XX, 
&. 246), Die Form dat jedoch etwas Berdädtiged, zumal der Manz 
fon durd feine bloße Einwilligung Mitfehuidner wird. A. L.R. IE, 
1, 9.329. Mir ſcheint aus diefem Grunde das Erf, des Obertrib. 
ungeredtfertigt zu fein. Die Zrau müßte denn ein Gewerbe treiben, 
wozu fie Kredit gebraudt. 

36b) Die Betrachtung der Gründe für diefe Meinung veranlaßt 
Bermunderung. Man fagt: der $. 232 ſpreche den Say aus, daß die 
Auöftellerin Bürgin feiz fie fei Bürgin, könnte ed nicht heißen, wenn 
fie erft durd die Verwarnung Bürgin werten ſollte. — Es ijt aber 
von der Thatſache Rede: welches Geſchaͤft die Zrauendperfen gemacht 
babe. Hat eine Frau ſich verbürgt, ſo ſagt man, fie ſei Bürge und 
nit Hauptſchuldner; ob dad Geſchaͤft gültig, ift eine andere Frage. 
Ein Kauf heißt ein Kauf und niht eine Miethe, wenn er au nidt 
zu Recht beſteht. Weil die Bürgfshaften der Zrauen oft verdüllet wer⸗ 
den, um dadurd den Meitläufigfeiten einer gültigen Bürgfihaft oder 
den Rachtheilen einer ungültigen Bürgfhaft zu entgehen; fo fragt es 
ih: ob die Frau eine eigene Berbindlichkeit kontrahirt habe, oder nidt, 
mit anderen Worten: ob fie Selbfifhuldnerin oder Bürgin ſei. Die 
Bermutbung antwortet logifh ganz riatig: fie fei Bürgin. ran 


Anterceffion. 4089 
Es iſt gefragt worden: ob in ſolchem Falle eine zwie- 
fache Bermarnung gefcheben müfle, um die Frau je 
benfalld verbindlich zu machen, nämlidh: a) zur Aus⸗ 
fhliegung der nach $. 232 eintretenden Rechtsvermu⸗ 
thung, und außerdem b) wie bei Uebernahme einer Bürg⸗ 
ſchaft; und Manche haben ſich nicht wohl einen Fall vor: 
ftellen Tönnen, wo Solched vorkommen und von Nuten 
fein könnte. Die Frage ift aber ganz paffend. Vermuthet 
wird, die Frau, welche ald Mitſchuldner unterfchreibt, 
fei Bürge, alfo nicht vechtöverbindlich verpflichtet. Das 
mit die Vermuthung entfernt werde, muß fie derfelben 
nach vorheriger richterlichen Warnung entfagen. Run 
gilt fie zwar für eine Hauptichuldnerin, aber jo wie ihr 
vorher die Vermuthung zu Hülfe fam, die ihr entzogen 
it, fo kann fie num beweifen, daß fie nur eine frembe 
Berbindlichkeit übernommen habe oder Bürgin fei. Ges 
lingt ihr der Beweis, fo bat fie gar Feine Verbindlich⸗ 
feit, weil die Bürgfchaft nicht gültig übernommen: ift, 
Für den Fall alfo, daß fie ihrer Entſagung ungeachs 
tet wirklich doch nicht Mitfchuldnerin, fondern nur Bür⸗ 
gin fein follte, muß fie much vor den Folgen einer 
Bürgfhaft verwarnt werden, wenn fie auf jeden Fall 
verbindlih gemaht werden foll. VI. Die Wirkungen 
find bis auf eine erheblihe Abweihung die gemeinrecht⸗ 
lichen. 1) Der Einwand der unterbliebenen Verwarnung 
(ded S. C. Vellej.) findet gegen Jeden flatt, ohne Un⸗ 
terfchieb feiner eigenen perfönlichen Qualität, welches fi 
anf die gemeintechtlihe Trage: ob bei Bürgfchaften ge⸗ 


diefe Thatſache feftfteht, jo gilt die Schrift nichts, weil die Bürgſchaft 
nit gültig eingegangen ift; denn das Geſed kennt nur Cinen Weg 
zur Eingehung einer gültigen Frauenbürgſchaft. Es wäre unlogiſch, 
wenn dad Geſeth fi), wie man fordert, dahin aushrüdte: daß die Zrau 
nur Bürgin fein wolle. Dad Geſchäft wird fhon als vollendet und 
nicht mehr als noch bevoritehend und beabfihtigt gedacht. 

Koch Recht der Bord. III. 2. Auf. 69 
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gen einen Minderjährigen dad Senatdconfult gebraudt 
werden könne, bezieht ?7); bei privativden Yuberceffionen 
bat der Minderjährige, nah R. R., die Reititution ®). 
2) Der Einwand fommt, wie dad Weſen des Juftituts 
von felbit ergiebt, auch den Erben der Bürgin, ohne Un: 
terfchieb der eigenen Qualität, zu Statten®?). Die 
Abweihung vom Gemeinen Rechte bezieht ſich auf die 
Wirkung der auf eine ungültige Bürgſchaft geleifteten 
Zahlung. Nah R. R. iſt die aus der Bürgſchaft entſte⸗ 
hende Obligation eigentlih (oben Nr. I) ganz unwirk 
fam, inanis, und die darauf in der Meinung der Rechte⸗ 
güftigfeit geleiftete Zahlung Tann kondizirt werden *°). 
Wird mit dem Bewußtfein, daß die Verbindlichkeit un- 
gültig fei, gezahlt, fo Fällt die Kondiktion nicht deswe⸗ 
gen, weil eine obligatio naturalis vorhanden wäre, fons 
dern aus dem Grunde weg, weil dad Haupterforderaiß 
der Kondiktion: der Irrthum, durchaus fehlt. Das Alle. 
ER. fagt im $. 226: „Wenn diefe Vorfehriften nicht 
beobachtet worden, fo bleibt die Bürgfchaft einer Zrauens: 
yerfon ohne rechtliche Wirkung.” Damit flinmt der $. 256 
überein, nad welchem die teftamentarifche Verordnung, Die 
Schuld aus der Bürgſchaft zu bezahlen, nicht ald An: 
erkenntniß *21) einer Verbindlichfeit, fondern als ein Wer: 
mächtniß angefeben werden joll; und eben fo fol nad 
$. 244 ein fpäteres Anerkenntniß (constitutum) nichte 
fruchten, womit dad Dafein einer Naturalobligation ge: 
leugnet wird. Dana könnte man eine Webereinftims 
MER 8.234208. — L.12 D. de minoribus en 9 

38) L. 11, $. ult. D. eodem. 

39), A. L. R. 350% — L20C hb.t. Bergi. m. am. 
61 zu 235 07%, 

40) L.8, $6.3, 9 D.h.t. — L.9 C. eodem. 

+41) Bergl. Th. I, Tit. 12, 8.88 — Berst. m. Unm. 63 n 
6.430 0.0. D. u. dab Erf. des Dbertrib. v. 27. Sept. 1839 (Säle. 
Arch. Bd. 1V, 8.365). 
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mung des A. L.R. mit dem R. R. zu finden glauben; 
man würde aber irren, denn der 6. 243 beſtimmt im Wi⸗ 
derfpruche damit: „Die aus einer unkräftigen Bürgſchaft 
bereitö geleiftete Zahlung kann eine Krauendperfon unter 
diefem Borwande nicht zurüdfordern;”“ und Suarez **) 
fagt zur Rechtfertigung diefer Verbefferung des R. R.: 
„Die Vorſchrift (daB die Zahlung Fondizirt werden könne) 
ift aber gegen alle Grundfähe und Analogie des A. R. 
ſelbſt. Nach dieler kann dad, mas ex obligalione natu- 
rali gezahlt worden, nicht Fondizirt werden, wenngleich 
diefer natürlichen Verbindlichkeit die Beftätigung der bür⸗ 
gerlihen Gefeße verfagt worden. Daß aber bei der 
Bürgfchaft einer Frau obligatio naturalis wirklich vorhan⸗ 
den fei, kann wohl um fo weniger bezweifelt werden, da 
ja.dad jus Romanum geftattet, daß den, folde Bürg⸗ 
fchaften unterfagenden Geſetzen dur die Renunziation 
der Bürgin derogirt werden könne.” VIb Das A. L. R. 
bat folgende Ausnahmen von der Ungültigkeit beibehal- 
ten: 1) Wenn die Srauendperfon für die übernommene 
Bürgſchaft belohnt worden ift, fo gilt die Bürgfchaft als 
ein zweiſeitiger Innominat=) Kontrakt, jedoch nur auf 
den Betrag der Belohnungen und Vortheile, die einer 
Schaͤtzung nach Gelde fähig find 3), wodurch eine ge⸗ 
meinrechtliche Kontroverfe befeitigt wird. 2) Wenn die 
Frau dur dad Hauptgefchäft Wortheile erhalten hat, 
wozu fie fonft fein Recht hatte; jedoch auch nur, foweit 
diefe Vortheile reihen?*). Weil in beiden Fällen ein 
täftiges Gefchäft eingegangen ift, fo kommt nichts daranf 
an, ob die Fran zu der Zeit, mo fie in Anfpruch genoms 


42) Jahrb. Bd. XLI, S. 51. Bier wird eine totale Untenntnif 
des MER. über diefen Gegenftand zu Tage gelegt. M. f. meine Au⸗ 
. mer. 67 zu $.233 d. 2, 

43) 8. 240 d. — &, oben 8.375, Rr. 3, 
4) 6.231892 — & oben 8 375, Ar. 2. 
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men wird, die Vortheile noch befibt, oder nicht *°). — 
Ausdrücklich reprobirt wird die Ausnahme der Wieser 
holung*°) und die der Beerbung ded Hauptichuldwers 
von der Bürgin, indem in diefem Halle die Bürgin mar 
ald Erbin aus der Hauptverbindlichleit, nicht ald Bürge 
haften foll, während fie nah R. R. auch mit der Bürg⸗ 
ſchaftsklage belangt werden kann: nihil enim ejus inter- 
est, qua aclione conveniatur #7), Damald galt aber 
noch nicht das beneficium inventarii, daher diefer Sat 
im heutigen R. R. auch nur no in Beziehung auf deu 
unbedingten Erben Geltung hat. 


$. 377. 
ll. Constitutum debiti proprii (An= 
erfenntniß). 


Inst. IV, 6, $5.8, 9. — Dig. XIII, 5. — Cod. IV, 18. — Jani 
a Costa commentar. ad h. Tit. Cod.; ın Meermann. 
Tom. I. — Rennemann, de constituto obligatorio ; in def: 
fen Jurispr. Rom. Germ. memb. III, nr. 23. — Boeschen, 
de constitato. Argent. 1641. — Mylius, de coustituto obli- 
gatorio. Lips. 1682. — Brendel, de constituto conrentio- 
nali. Viteb. 169%. — Beckstein, de constituta pecnaia. 
Lips. 1740. — Pauli, de constituta pecunia. Viteb. 1764. 


I. Bezieht das formlofe Verſprechen, eine Schuld 
zu tilgen ($. 373), fi auf die eigene Verbindlichkeit, fo 
nennt man dieß in der neueren Kunſtſprache ein constite- 
tum debiti propri. Der römifhe Name iſt constilata 
pecunia, und man verftebt darunter das Berfprechen eis 
ner ſolchen Handlung oder Leiſtung, welde bereitö Ge 
genfland einer Obligation war; es unterjcheidet fich von 
dem f. g. paclum geminatum dadurch, daß es fich ald An- 
erfenutniß auf eine bereit3 vorhandene Obligation bezieht, 

45) ULM. 5.242 d. T. — M. Anm. 66 dazu. 


46) A.X.R. 8. 24 a. a. D. — S. oben 8,375, Rr, 4. 
TYAUER 5.237000 — LB, 6. 18 D. het. 
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während dad paotum geminatum bloße Wiederholung ei- 
ner früheren Webereinkunft iſt'). Das Konftitutum ift 
eine prätorifche Rachbildung der Rovation, wodurd der 
bürgerlihe Verkehr erleichtert wurde, indem man mittelft 
deffelben eine Naturalobligation in eine klagbare umfchaf- 
fen und auch die Perfonen in einer Obligation verändern 
konnte, ohne daß, wie bei der Novation, bie perfönliche 
Gegenwart der Parteien erforberlih war?) I. Die 
Bedingungen find: 1) Es muß ſchon eine, wenn auch nur 
naturaliter und zwar zur Zeit des constituti gültige Oblis 
gation vorhanden fein; wird fie erft nachher ungültig, fo 
fhadet das nicht?). 2) Der Gegenftand mußten im al- 
ten Rechte fungible Sachen fein, woher der Rame: con- 
stituta pecunia; Juſtinian hat ed auf alle Saden aus⸗ 
gedehnt *). 3) In Beziehung auf jene ſchon vorhandene 
Schuld muß jest Etwas verfprochen werden, und das 
Verfprechen kann ſowohl Nebenbeftimmungen ©) als den 
Hauptgegenftand , der ganz verändert werden darf), bes 
treffen; nur ift dieß dahin zu befchränfen, daß das neue 
Berfprechen nicht auf eine größere, wohl aber auf eine 
geringere Quantität als die alte Schuld gehen kann?). 
1. Die Wirkung ift, daß daraus eine prätorifche Klage, 
die actio conslituloria, vel conslilutae pecuniae ent⸗ 


—— 


1) Weber, v. d. natuͤrlichen Verbindlichkcit, F. 125. — Zoe» 
sius, comment. h. t. nr. 6. 

D L.14,6.3D.ht — L. S, 4. 3 D. eodem. Bergl. L. 1 
pr. D. eodem. 

3) L.1,$.7; L. 3, 4. 1 D.h.t.; L. 18, 9. 1 D. eodem. 

M L. 2, 4. 10C. h.t. — Theophil. paraphr. IV, 6, $.8, 

5) L. 3, 9. 2;3; L. A, L.5 pr. D. h. t. 

6) L. 1, $.5 D. eodem. Der andere Gegenſtand darf den 
Werth des alten Gegenſtandes nicht überfleigen, fonft wird er fo weit 
reduzirt. 

7) L 11, $.1; L. 12; L. 13 D. eodem. Bergl. die vor. An⸗ 
merk. 6. 





1094 Accefforifhe Berträge. 


ſteht ®), welche acceflorifher Ratur ift, daher dadurch Die 
alte Obligation nicht untergeht, wogegen die Erfüllung 
der einen auch die andere tilgt?). &inreden aus ber 
alten DObligation find gegen die Klage aus dem Konftite 
tum unzuläffig, dagegen werden bie aus dem perfönli: 
hen Verbältniffe der Parteien zu einander entſtehenden 
Erceptionen dadurch nicht zerftört 1°). IV. Nach der ge 
wöhnlihen Meinung findet dieſes Inſtitut noch heute 
praftifche Anwendung. Es ift auch richtig, daß die Sache, 
wenn auch nicht der Name, im täglichen Geſchäftsver⸗ 
kehre vorkommt, indem ed fehr gewöhnlich ift, daß wit 
Beziehung auf beftehende Obligationen neue Verabredun⸗ 
gen getroffen werden, ohne daß die alte Obligation auf 
gehoben oder der Rechtsgrund verwechlelt (eine Novation 
vorgenommen) wird. Im heutigen Rechte iſt es fo: ift der 
animus novandı vorhanden, jo hat der Bertrag die Wir: 
fung der Novation; fehlt diefe Abficht, fo ift es ein ac 
cefforifcher Vertrag. V. Das Preuß. Recht kennt nit 
den Namen, wohl aber das Inſtitut felbfi, und in der 
Praxis kommt dad Gefhäft unter den Benennungen: An⸗ 
erfenntniß, Vergleich, Rezeß, Abkommen u. vergl. ſehr 
häufig vor. Die meilten Ummwandlungsrezeife find Feine 
Berzleiche,, fondern wahre conslitata obligatoria, durch 
welche ohne den geringiten Streit oder Zweifel über Grund 
oder Betrag der Forderung, und ohne Verwechſelung des 
Rechtsgrundes (ohne Novation), bald der Hauptgegen- 
ftand, bald die Nebenbeftimmungen verändert werden. 
Das A. L.R. erwähnt des Gefchäftd unter dem Ramen 
des Anerkenntniſſes: 1) bei Berträgen, welche wegen 
Mangels der fchriftlichen Form nicht klagbar find, und bei 


8) L.20 D.h.t. — Bergl. L.2 pr., $. 1 C. eodem. 

9) L.18, 9.3; L. 28 D.h.t. — L 15 D. de in rem vorso 
(XV, 3). 

10) L.3 pr., $. 1 D. eodem. 
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Berträgen, welche zwar formell gültig, aber: ſolchen Ein⸗ 
wendungen ausgeſetzt find, welche fih auf den Mangel 
einet freien oder ernſtlichen Einwilligung beziehen 2! ). 
Das letztere Anerkenntniß ift nichtd weiter ald die fpätere 
Genehmigung eimed unter dem Einfluffe von Zwang oder 
Furcht eingegangenen Bertraged, modurd. Diefer Vertrag 
erſt rechteverbindlich wird und eine Obligation hervor⸗ 
bringt !2); das erftere hingegen enthält ein constitulum 
obligatorimm , indem es vorausfeht, daß eine bereits vor⸗ 
handene unvollkommene Berbindlichkeit, deren Rechts⸗ 
grund und Inhalt in dem Obligatorium ausgedrückt were 
den muß, weil ſonſt ein anderweiter Beweis wieder nur 
eine mündliche Uebereinkunft über wefentliche Punkte des 
Vertrages ergeben würde, animo obligandi 3) aner: 
kannt (zu erfüllen verjproden) wird !*%), 2) Bei Ver: 
trägen, welche wegen der Unfähigkeit des einen Theils une 
verbindlich find. Solche Verträge haben noch feine Oblir 
gation erzeugt, daher auch ein constilutum nit möglich 
ift. Paſſend wird beitimmt, daß in diefem Falle ein An⸗ 
erfenntniß nur in fu fern wirfe, als es felbft für einen 
neuen rechtsgültigen Wertrag angefehen werden Tonne; 
und daß ein folder neuer Vertrag nur alsdann auf den 
Anfang des Gefchäfts fich zurückerſtrecke, wenn dieſes zu⸗ 


— 


11) A. L.R. Th. l, Tit. 5, 85. 185 — 191. 

12) L.2, L.4C. de his quae vi metusve (Il, 20). — A. L.R. 
0.0.8. $8. 186 — 191. 

13) Darum kann dad Zugeftändniß der Thatfahe im Prozefle, 
daß ein ABertrag verabredet worden, niemals eine Verbindlichkeit erzeu- 
gen, wie man behauptet bat. ©. oben Br. II, &. 172. 

14) A. L. N. a. a. D. 5.185. — Domit wird nicht geleugnet, daß 
dur eine einfeitige Schrift nit urfprünglih der Bertrag zu Stande 
Toramen Tünne Ba. 1, S. 173, — Bergl. über das weſentliche Er⸗ 
forternif in Betreff des Inhalts des Anerkenntniſſes das GErk. des 
Sbertrib, vom 27. Dftober 1857 (Archiv für Rechtefälle, Bd. XXVI, 
S. 317). 
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glei ansbrüllich verabredet morden!*). Hier ift ein 
paelum geminatum , doch kann nach Umfländen auch ein 
wirkliches constitutum vorhanden fein. 3) Bei bem Dar: 
lehn unfähiger Schuldner. Es wird gefagt $. 713, Tit 11, 
Th. 1: „Wie weit durd ein Anerkenntniß der Schuld, 
welches von unfähigen Perfonen nach gehobener Unfä- 
higleit abgegeben wird, die Schuld zur Gültigkeit ge: 
lange, ift nach den allgemeinen Borichriften Tit. 5, 68. 37, 
38 (Nr. 2) zu beurtheilen. Wie aber ein Realkonirakt, 
" wie dad Darlehn, von Neuem foll gefchloffen werben 
können, ift nicht befannt;, man wird daher auf einen Ber: 
trag anderer Art hingewiefen, und dieß ift eben Dad cen- 
stitutum obligatorium , welches für fir) eine verbinblid 
machende Kraft hat und eine befondere Obligation, 
feineöweges eine Obligation ex mutuo (denn ein mutuum 
fehlt eben) bervorbringt. Daraus folgt nun aus ben 
Srundfägen ded A. 2.R. 1°), daß jeded Konftitutum, 
ohne Unterfchied des Gegenſtandes, die ſchriftliche Form 
erfordert 17), mit der Maßgabe, daß bier wie fonft bie 
Annahme (Acceptation) in jeder Form gefchehen kann. 
Das Abweichende des A. L. R. vom Gemeinen Rechte be: 
ſteht darin, daß dad Landrecht auch in dem Falle, wo 
feine Naturalobligation beiteht, eine Verbindlichmachung 
durch Konftitutum zuläßt. 4) Der juriftifhe Charakter 
der Anerkennung einer Geffion von Seiten ded Schuld: 





HALB, a. a. D. 88.37, 38. Diefe Beftimmung bezieht fich 
nicht auf negotia clandicantia. M. f. die Entſtehungsgeſchichte bei 
den Gefcgreviforen, Penfum XIV, Motive zu Tit. 5, &. 54. 

16) S. oben 8.83, Xr. IH, 2, Br. II, ©, 176, 

17) Bergl. das Präjud. des Odertrib. v. 10, Febr. 1838 (Gutfe, 
Br. III, 8,150). — Der WRecenfent im Centralbl. 1840, S. Ti iR 
fein Rechtskenner. — Bergl. auch das Pr. ded Obertrib. 1660, vom 
6, De. 1845 (Entſch. Bo. XII, 8.332). — Für einen Fall iſt eim 
befondere Zorm vorgeſchrieben. Th. II, Zit.2, $. 136 fig. 
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neröt®) iſt auch ein Konſtitutum mit Weränderung der 
Derfon des Glaͤnbigers, daher folgerecht Die aus der Per: 
ton des alten Gläubigerd herkommenden Einwendungen 
wegfallen, obgleich der animas novandi gefehlt hat. 


HM. Auf Wiederaufhebung einer Obligation 
gehende Nebenverträge. 


$. 378. 


1) Pactum reservati dominii. 

Ludwig Dunker, über dad pactam reservati dominii; im Rheini⸗ 
fpen Mufeum, Ed. V (Sott. 1833), S. 65 — 11B und 160 bis 
189. Die Literatur ift dert ©. 65 vollftändig angegeben. Rach⸗ 
zutragen iſt noch die fpätere Abhandlung von Hoffmann, Roch 
einige Bemerkungen über die Natur und die Wirfungen ded Eigen- 
thumsvorbehalts beim Verkaufe; im Archiv für civifift. Praxis, 
Bo. XVIII, 8.54 fig. — ACER, SH. I, Tit. 11, 55. 266— 271. 

Nicht allein über das Wefen des pactum reservali 
dominii giebt ed verfchiedene Meinungen, fundern felbft 
der Urfprung iſt ftreitig, indem Wiele dad Inſtitut für 
römifch erflären, und Andere darin ein Erzeugniß der 
neueren Prarid erfennen!). Weber dad Weſen giebt es 
breierlei Hauptmeinungen, die jedoch wieder verfchiedene 

Scattirungen haben, nämlih: 4) der Eigenthumsvor- 

behalt fei eine Sudpenfivbedingung; das Eigenthum gebe, 

ungeachtet des gegebenen Kredite, erſt nah Bezahlung 
bes Kaufpreifed auf den Käufer über; 2) der Vorbehalt 
fei eine Refolutivbedingung; 5) der Vorbehalt fei bald 
eine Suspenſiv- bald eine NRefolutivbedingung, je nach 
der Abficht der Kontrahenten?). Das A. 2ER. erflärt 


18) LEN. Th. 5, Zit, 11, 8.412. Lehre vom Urbergange der 
Forderungen, ©. 191. 

1) Schilter, exerct., XXX, $.56. — Duntker a. a. D. 
$6.1 u. 27. 

2) Die Gründe für diefe verſchiedenen Meinungen bei Dunfer 
und Hoffmann a. a. D. 
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ihn für eine Mefolutivbediugung, welche dem Verkänſer 
dad Recht giebt, von dem Kontralte gurüdzutreten und 
die Rüdgabe der Sache zu fordern, welche aber nicht ipse 
jure dag Eigenthum der Sade wieder auf den Berlänfe 
bringt). Gewöhnlich wird diefed Paktum mit dem Kauf: 
kontrakte in Verbindung gebracht, indeß it fein Grund, 
den Vorbehalt bei Traditionen aud anderen Titeln für 
unftatthaft zu halten. Die Berfaffer des A. 2.R. er⸗ 
mwähnen feiner zwar auch nur bei dem Kaufkontrakte, dar: 
aus ift jedoch nicht auf ein Verbot in Beziehung auf ax 
. dere Rechtsgeſchäfte, wodurd Eigenthum übertragen wer: 

"den fol, zu fließen. — Die Wirkungen des Eigen- 
thumsvorbehalts werden von den gemeinrechtlihen Schrift: 
ftelleen fehr verfchieden angegeben, je nad) der Meinung, 
welche fie über dad Weſen für die richtige halten. — 
Das N. L. R. erfordert zu diefem Vorbehalte wejentlid 
die Bellimmung eines gewiffen Zahlungstermins; iſt auf 
den Fall, daß in diefem Termine das freditirte Kaufgeld, 
oder ein gewifler Theil deffelben, nicht gezahlt würde, 
das Eigenthum der verfauften und übergebenen Sache 
dem Verkäufer vorbehalten, fo wirft dieſes Abkommen 
auf den Kontrakt wie eine auflöfende Bedingung; ed muß, 
bei Immobilien, von dem Richter von Amtswegen in das 
Hppothefenbud eingetragen werden *), und giebt, wenn 
die Eintragung gefchehen, dem Verkäufer im Konkurfe 
dad Recht, bei Eintritt der Bedingung die Rückgabe der 
Sache zu fordern). Das pactum reservati dominiı un: 
terſcheidet ſich hiernach nicht von der clausula cassaloria 
($. 116). Der Eintritt der Bedingung wird dadurch, 


3) JI. L.R. 34.1, zit. 11, 58.266, 270, 262. 

4) Hyp.⸗Ordn. Tit. li, 95.79, 80. — Geh v. 24 Mei 1853, 
$. 28. 
5) A. G.O. 3.1, 2.50, 8,3%. — Konl.Drin. vd. 8, Ra 
1855, 56.15 fig. 
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Daß der Verkäufer von feiner Seite nod. Etwas zu kei: 
ten bat, nicht gehindert, wenn nur die vorausgeſetzte 
Uebergabe gefchehen ift; denn daß ijt gerade der Inhalt 
Der Berabredung, daß bei geleifteter Hebergabe dad Aus- 
bleiben der Zahlung diefe Wirkung haben foll; der Käu⸗ 
fer mag daher zu feiner Sieherheit deponiren, nur hiere 
durch kann er den Eintritt der Bedingung abwenden. Das 
Recht des Verkäufers erlifcht nach dem A. L. R. aber, 
wenn er in dem Zahlungdtermine eine mindere Summe 
ohne Vorbehalt annimmt). Vor dem Termine hat die 
ftilljhweigende Annahme reiner Abſchlagszahlung auf die⸗ 
fe8 Recht feine Wirkung, weil e8 noch ungewiß ift, ob 
die Bedingung eintreten wird, oder nicht, und nach dem 
Termine auch nicht, weil dann dem Verkäufer ſchon daß 
Recht erworben ift und nur durch ausdrücklichen Erlaf 
(Remiſſion) wieder aufgehoben werden kann. Der Vor⸗ 
behalt bei Annahme einer geringeren Summe im Ter: 
mine muß in der Quittung ausgedrückt werben; wird feine 
Quittung gegeben oder angenommen (der Empfänger hat 
fein Mittel, den Zahler zur Annahme ber Quittung oder 
gar zur Ertheilung einer Beſcheinigung zu nöthigen), jo 
ift ed genügend, daß der Vorbehalt mündlich erflärt wird, 
denn er äußert ſich nur als eine Thatſache, welche eine 
ſtiliſchweigende NRemilfion anzunehmen hindert; von 
einer Form kann nur bei Rechtsgeſchäften Rede fein. 
Prozeſſualiſch ftellt fich die Sache fo, daß der Käufer den 
Einwand der ftillfegweigenden Annahme der Zahlung eine 
wenden, und folglich feine Erception beweifen ınuß. 
Geſchieht dieß durch Produftion der Quittung, fo ift die 
Replik ded Berfäufers, daß der Borbehalt nebenbei münd⸗ 
lich erHlärt worden fei, aud dem Grunde, weil auf münd⸗ 

6) LER. a. a. D. 8.267. Man nimmt in dieſem Zalle einen 


Griaß des Reſervots an. Bergl. Th. I, Sit. 18, 8.777 u. Tit. 5, 
g. 307. 
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lihe Nebenerfiärungen beim Dafein einer ſchriftlichen 

Urkunde nichts anlommt, unerheblid. — Fehlt das we: 

ſentliche Erforderniß des Paktums, die Beilinunung eine 
gewiffen Zahlungstermind, fo ift zwiſchen beweglichen 

und unbeweglichen Sachen zu unterfheiden. Bei bewer- 
lihen Sachen hat dann der Eigenthumsvorbehalt gar 
teine Wirkung; bei Immobilien wirkt er einen Titel zu 

Hypothek und giebt dem Verkäufer das Net, das rud: 

ftändige Kaufgeld in das Hypothekenbuch eintragen zu 

laffen 7). 

$. 370. 
2) In diem addictio. 

Dig. XVII, 2. — Breaning, disp. de obligatione emtionis, cu 
adjectum pactum addictionis in diem sab conditione suspes- 
siva, si melior conditio non ofleratur. Lips. 1779. — Beh- 
rens, de periculo et commodo rei sub lege addictionis in 
diem venditae Kil. 1793. — Musset, observat. de co» 
ventionibus ad conditionem initis, Wetzlar. 1813, cap. 1—3. 

I. C.R. Th. I, zit. 11, $$. 272 — 294. 

l. Darunter verfteht man die gewöhnlich nur beim 
Kaufe vorkommende, aber auch bei anderen wefentlid 
zweijeitigen Verträgen zuläflige Abrede, daß der jebige 
Kontrakt unverbindlich fein, ober nicht fortbeftehen folle, 
wenn ein Anderer vortheilhaftere Bedingungen bietet. 
Dieß lüpt fi ald Suspenfivbedingung und auch ald Re 
folutivbedingung denfen. Welches von Beiden gemeint 
fei,, : berubet bei undeutlihem Ausdrucke auf Willendin- 
terpretation. Das A. ER. giebt diefe Regeln: 1) IR 
ed fo ausgedrückt: daß der Kauferft alddann gültig fein 
folle, wenn fid binnen einer gewiſſen Zeit kein beflerer 
Käufer findet, fu gilt die Abrede für eine aufſchiebende 
Bedingung. 2) Iſt dem Berfäufer ver Nüdtritt vor: 
behalten, wenn ein beflerer Käufer fih melden würde, 


7) AI. e. R. 55.268, 690% Gr muß auf die Gintragum 
ausdrücklich antragen. Gef. v. 24. Mai 1853, 6.28. 
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fo iſt e8 eine auflöfende Bedingung. 3) Iſt der Sinn 
des gebrauchten Ausdrucks zweifelhaft, fo wird, wenn 
Die Webergabe ausdrücklich verfprochen oder wirklich gelei- 
ftet worden, eine auflöfende, fonft aber eine aufſchiebende 
Bedingung vermutbet!); der Beweid ded Gegentheild 
ift mithin zuläffig. IE. Iſt Beine beftimmte Zeit verab: 
redet, fv wird gemeinrechtlich angenommen, daß dreißig 
Sabre lang von da an, wo fidh ein befferer Käufer mel: 
det, dad Recht ausgeübt werden könne ?); landrechtlich 
hingegen ift in foldem alle die Anmeldung eines befie: 
ren Käuferd nur bis zur Uebergabe zuläffig; iſt auch die 
Mebergabe, ohne daß die Parteien fi) über eine Zeitbes 
flimmung für die Ausübung ded Rechts einigen, gefches 
ben, fo hat die Abrede ferner Feine Wirkung mehr >). 
MH. Nach R. R. kann unter den Parteien darüber ge⸗ 
firitten werden: ob ein Käufer für befler zu erachten 
ſei); nad dem 4. L. R. hängt dieß lediglich von der 
Beurtheilung und Beſtimmung des Verfäuferd ab ©), wo: 

1) A.CR. 98. 272—274 d. %. Ebenſo das Deftr. G. B. $$. 1083, 
1084. — ®ergl. Lauterbach, coll. th. pr. b. t. £.5, der im⸗ 
mer eine Mefolutiobebingung vermutben will, was auch nod Andere 
thun. Man ftüpt fih dabei auf L. 4 pr. u L. 6 pr. D.h.t. u. 
L.8 pr. D. de periculo et commodo rei venditae (XVII, 6). 

2) Stryk, usus mod. h. t. $.8. — Glück, Bd. XVI, &, 
257. — Rad dem Deftr. 8.3. 5.1083 muß eine Zeit beftimmt fein; 
fonft wird der Beitraum 3 Tage bei beweglihen und von 1 Zabre 
bei unbeweglihen Saden vermutbet. 

3) A L.R. 88. 275 — 276 a. a. D. — Suarez meint, nad 
Bornemann’s Mittheil., Syſtem, Bd. III, &.86, zur Rechtferti⸗ 
gung des Satzes: die Parteien müßten gewöhnt werden, ihre Berträge 


deutlich und beftimmt abzufaflen. Alfo: man muß durd Schaden flug 


werden. 

4) L.4,$.6; L.5, L. 14, $£.1et5 D.ht. Bergl. aber 
L.9 D. eodem. 

5) 8279 9%. Auch nad dem Deftr. G. B. $. 1085, — Meh⸗ 
tere gemeinſchaftliche Berkäufer müffen einftimmig fein. A. ER. $5. 280, 
281 d. X. — L. 11, 4. 1; L. 12, 13 D.ht 


1104 Acceſſoriſche Berträge. 


findet auch dann ſtatt, wenn der alte Käufer vermöge dei 
Vorkaufsrechts Die Sache behält ?*), weil dann nur der 
zweite Kontrakt zur Ausführung kommt. 


8. 380. 


3) Lex commissoria s. pactum commissorium 


Dig. XVIII, 3. — Cod. VIII, 35. — Maestertius, de lege 
commissoria. Lugd. Bat. 1693. — Felz, de lege commis- 
soria. Arg. 1709. — Hildebrand, lex commissoria ven- 
ditioni adjecta. Altorf. 1716. — Meier, d. de lege commis- 
soria venditioni adjecta. Erf. 1718. — Engelbrecht, d. 
de lege commissoria contractui pignoratitio illicite, et emtioni 
venditioni aliisgee contractibus licite adjecta. Helmst. 1729. — 
van Musschenbroeck, specimen de natura legis com- 
missoriae venditionibus saepe additae; in Oelrichs the 
novo, Vol. I, Tom. II, pag. 636 sg. — Wilkens, d. de lege 
commissoria emtionis venditionis. Gott. 1786. — Jax, zur ls 
effets da pacte commissoire. Coblence 1809.— Albert, übe 
den Fommiflorifhen Bertrag im Allgemeinen, und insbrefondere be 
Zeitpachtkontrakten über Landgüter. Halle 1822. 


I. Dieß iſt die Verabredung, daß auf den Fall, 
wenn die Gegenleiftung ganz ober zum Theil bis zu einer 
gewiflen Zeit nicht erfolgt, dad Geſchaäft als nicht gefchloi- 
fen angefehen und der betroffene Kontrahent fein Recht 
daraus verlieren jol!). Das Paltum kommt am bis: 
figften bei Käufen vor und bezwedt ebenfalld den Bar: 
theil des Verkäufers, daher ed von ihm abhängt: ob er 
davon Gebrauch machen oder bei dem Kontrafte flchen 


16) L.6, $.1 D.h.t. „‚Intererit tamen quid acti sit“‘, eri= 
nert hierbei Pomponius befonderd. Es kommt alfo vor Allem anf 
den Inhalt tes neuen Kontraftes an. 

1) L.2, 4 pr., 5, 6 pr. D.h.t.; L.8 D. eodem. — L.6, 
$. 1 D. de contrah. emt. (XVII, 1). — Bergl. Cornel. Nepos, 
vita Attici, . 9. Dazu Schulting, thesaurus controvers., Dec. 
LXV, th. 1. 
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bleiben will?). Beim Pfandkontrakte iſt ed verboten 2). 
Soll davon Gebraud gemacht werden können, fo it er⸗ 
forderlih, daß das Außbleiben der Zahlung ohne Nechts 
fertigungsgrund an dem Schuloner liege *), und daß der 
Gläubiger nach Ablauf der Zahlungszeit fogleich feinen 
Willen anfündige, auch feine Zahlung mehr fordere oder 
gar annehme; denn die, fo wie das Stillfhweigen nad 
Ablauf ded Termins, enthält eine ſtillſchweigende Res 
nunziation, die nit zurüdgenommen werben kann). 
Die Wirkung ift die einer Nefolutivbedingung ®), nur 
mit der Eigenthümlichkeit, daß die Obligation fireng ein⸗ 
feitig ift, fo Daß der Schulbner Alles, was er bereits ge⸗ 
leiftet hat, verliert, bei dem Kaufe mithin nicht bloß die 
Draufgabe, fondern auch den bereit3 gezahlten Theil des 
Kaufgeldes”), doch wird über dad Letztere geftritten®). 
Die dem Gläubiger zuftehende Klage ift die Kontrakts⸗ 
Hage, aljo beim Kaufe die actio vendili, was unter den 
Klaſſikern anfänglich ftreitig warꝰ); es iſt aber auch die 

YyL. let3D.ht; L6 pr. D. eodem. — Fragm. Vat. 
66.3, 4, 11. 

3) L.3C.h.t. — Pol«Dron. v. 1577, Zit. 20, 8.5. — Naq 
altem Rechte war es auch hierbei erlaubt. L.81 pr. D. de contrah. 
emt. (XVII, 1). — L. 16, $. 9 D. de pignorib. (XXI, 1). — 
Riccius, de pacto commissorio circa pignora. Jenae 1743. — 
Weber, Verſuche über das Givilregt, Ar.5. — Gönner, ur. 
Abhandl., Bd, I, Nr. 7. 

4) L.4, $.4; L.8 D.h.t. Berꝗl. L.51, $. 1 D. de act. emti 
(XIX, 1). — Dverbed, Meditationen, Bd. VI, &. 270. 

5) L.4, 5.2; 1.6 5.2; L.7 D. eodem.— L.4 C.de pact. 
inter emtor. (IV, 54). — Fragm. Vat. $$.3, 4. 

6) L.1 D. hit. — L.2, $.3 D. pro emtore (XLI, 4). 

7) L.6 pr.; L.4, 5.1 D.h.t. — Bergl. L. 8 D. eodem. 

8) Madihn, d. de effectu legis commissoriae parte pretü 
soluta. Halae 1775. — Glüd, Bd. XVI, ©, 289 fig. 

9) L.4 pr. D.h.t. — Bergl. L.6, $. 1 D, de contrah. emt. 
(XVill, 1);. L.6 D. de rescind. vend. (XVII, 5); L.11, 8.6 
D. de act. emti (XIX, 1); L. 12 D. de praescr. verb. (XIX, 5). 

Koch Recht der Bord. IH. 2. Aufl. 70 
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aclio praescriptis verbis anwendbar 2°). II. Die preuf. 
Geſetzgebung erwähnt diefed Inſtituts ſonſt nicht, ald dag 
dad Paktum bei dem Pfandkontrakte verboten wird !1); 
ed muß daher, wenn es bei anderen Geſchäften vortommt, 
nad) den ihm eigenen Grundfägen des Gemeinen Rechts 
beurtheilt werden, fo fern nicht allgemeine landrechtliche 
Grundfäße entgegen find; jedenfalld wird die unbeftimmte 
Verabredung, daß das Gefchäft bei ausbleibender 2ei- 
ftung für nicht abgefchloffen erachtet werden folle, nur die 
Wirkung einer auflöfenden Bedingung haben und die Ei- 
genthümlichkeit der lex commissoria , daß der Schuldner 
feines Rechts wegen des bereits Beleifteten ganz verluftig 
gehen folle, mit ausdrücklichen Worten beftimmt werden 
müffen. 
$. 381. 
4) Pactum displicentiae (Reuvertrag). 
A.C.R. 3.1, Tit. 11, 56.331, 332. 

I. Das ift der Beivertrag, nach welchem Einer der 
Kontrahenten das Recht Haben foll, willkührlich vom Ber: 
trage wieder abzugeben. Eine folche Abrede fekt in der 
Pegel das ganze Geſchäft aus; ed hindert die Entitehung 
einer Obligation durchaus, denn ein wechfeljeitiger Ber: 
trag it wegen Mangels der Acceptation für beide Theile 
unverbindlih, wenn auch nur Einer freie Willkühr zum 
Rücktritte bat (f. oben $. 119, Nr. 2). Aber bei dem 
Kaufe gilt eine Ausnahme, d. h. bier bat dad Paktum 
die Natur einer auflöfenden Bedingung). Diaber iſt 
daffelbe nicht, wie die addiclio in diem und die lex com- 
missoria, ein bei allen wechfelfeitigen Verträgen zuläſſi⸗ 
ges Gefhäft, fondern nur dem Kaufe eigen. Die dar: 


10) L.2 C de pact. inter emtorem (IV, 54). 

HAUEN. Th. J, Tit. 20, 58.33, 35. 

1) L3D. de contrah. emt. (XVIII, 1). — L. 2, 6. 5 D. pro 
emtore (XLI, 4). — L.4 C. de aedil. action. (IV, 58). 





Pactum displicentiae. 1103 


aus :entfiehende Klage ift für beide Theile die actio emti 
venditi und auch die aclio praescriptis verbis 2), der Käu⸗ 
fer kann auch die actio redhibiloria gebrauden?). Das 
Paktum kann auf eine beffimmte Zeit, aber auch auf im⸗ 
merwährende Zeiten abgefchloffen werden; ijt nichts bar 
über verabredet, fo gilt ed nur ſechszig Tage*). Man 
nimmt an, daß die Befugniß aus diefem Paktum rein 
perfünlich fei und nicht auf Die Erben übergehe ), weil 
die Ausübung von individuellen Gemüthsaffektionen ab⸗ 
hängt. I. Das A. L. R. a. a. O. hat das Inftitut fehr 
verändert. Der Vorbehalt zum NRüdtritte muß immer 
auf eine beftimmte Zeit verabredet werden: dann wirkt 
ed, wienah R. R., ald auflöfende Bedingung; ift aber 
die Webergabe erfolgt und das Kaufgeld bezahlt worden, 
fo foll ed ald Wiederfauf beurtheilt werden, von dem ed 
doch wefentlich verfchieden if. Darnach wirft das Pak⸗ 
tum, wenn feine Zeitbeftimmung darin ift, gar nicht, im 
anderen alle aber, fo lange noch feine Hebergabe und 
Bezahlung des Kaufgeldes gefchehen ift, als Reſolutiv⸗ 
bebingung; durch die wechfelfeitige Erfüllung hingegen 
wird ed, wenn die Zeit noch nicht abgelaufen ift, in ein 
pactum de retrovendendo verwandelt. Für Bezahlung 
des Kaufgelded wird ed zu halten fein, wenn aud nur 
ein Theil abgetragen iſt; denn fo viel die Abficht des Ge⸗ 
fees zu erkennen, foll die, die Audeinanderfeßung ſchwie⸗ 


tiger machende, wechfelfeitige Erfüllung die Sache än- 


dern, und die beabfichtigte Vereinfachung des Verhältnif- 
ſes würde nicht erreicht werden, wenn eine volljtändige 


2) L.6 D. de rescind. vend.. (XVII, 5). — L.31, 9.22 D. 
de aedilit. edicto (XXI, 1). 
3) L.4 C.de aedil. actionibus (IV, 58). — Fragm. Vat. $. 14. 
4) L. 31, $.22 D. de aedil. edicto (XXI, 1). 
5) Voet, comment., Lib. XVIII, tit. I, $. 26. — Glüd, 
XV, &. 229, 
70* 
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Bezahlung erforderlich wäre. Der Wortfinn gebt indef 
auf eine vollftändige Bezahlung, denn man fagt nidt, 
daß dad Kaufgeld bezahlt fei, wenn noch ein Theil rüd: 
fändig if. Dabei kann auch die Kreditirung und Sicher: 
ftellung nichts ändern. 


IV. Bergleide. 


1) Bergleid im engern Sinne. 

Dig. II, 15 — Cod. If, 4. — Vinnius, de transactionibes; in 
partitionibus jur. civ. Rotterd, 1694. — N oodt, de pactis 
et transactionibus ; in Opp. Tom. l, pag. 483—563. — Gund- 
ling, singularia de transactionum stabilitate et instabilitate 
capita contin. Halae 1719, rec. 1757. — Waechtler, ad 
Tit. D. de transact.; in Opusc. ex edit. Trotz, Traj. ad Ah 
1733, pag. 710oq. — Alef, d. detrausactione, Heidelb. 173. 
et in Dieb. acad. disp. IX, pag. 275 sg. — Renthe, Barfıa 
einer foftematifhen Griäuterung der Lehre von ten Zransafter. 
Roſtock u. Leipz. 1789. — de Lutzenbirger (Gmelin! 
d. exhibens transactionis notionem, eamque ineundi modos ex 
juris Romani principiis. Tub. 1795. — Colins, d. de trass- 
actionibus. Gand. 1822. — Redlich, comm. de transactie- 
nibus. Lips. 1824, — van Reysinger, de transactionibus 
ex jure Romano. Lovan. 1824. — Thon, die befien Mitte 
zur Verhütung der Prozeffe, Ilmenau 18235, S. 45 fig. — Nife, 
die Lehre vom Vergleiche mit Ausſchluß des Eides und des Ace 
promiffes, nad Gem. Cidilrechte bearbeitet. Münden 1855. Ans 
Heimbach's sen. Artifei: „Vergleich“, in Weiske’s Nedts- 
Ixiton, Bd, XII, ©. 187 fig. enthält eine eingehende und aus 
führlihe Darftellung der Echre, wobei dic Abhandlung von Riiä 
hauptſaͤchlich benugt iſt. 

A.L.R. Th. I, Tit. 16, 88. 405 — 449, 


§. 382. 
a) Begriff und Eingehung. 

I. Vergleich ift der wehfelfeitige Vertrag, wo⸗ 
durch ungemiffe Nehte unter den Tranſigenten be 
ftimmt werden!). Daher ift erforderlih: 1) ein unge: 

1) L.1D.h.t. — L. 12 C.eodem. Das ift au der Inhait 
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wiffe8 Recht; ungewiß Tann ed fein, wenn es ftreitig 
iſt: denn nun iſt der Ausgang ded Mechtäftreited unge⸗ 
wiß; es kann aber auch ohne Redhtöftreit ungewiß fein ?), 
wie 3. 8. bei künftigen Alimenten der Betrag der gans 
zen Schuld, ober bei bedingten Obligationen der Aus⸗ 
gang der Bedingung. Die Aufhebung diefer Ungewißheit 
ift der Gegenftand bed Vertrags. Iſt eine Sache bereits 
rechtsfräftig entichieden, fo kann über die dadurch bes 
ſtimmte Zrage fein Vergleich mehr möglich fein; nur über 
Die Ausführung oder Vollſtreckung des Richterſpruchs 
Tann man fi) noch vergleichen ®). 2) Der Vertrag muß 
weſentlich zmweifeitig fein, weshalb von beiden Seiten 
Etwas nachgegeben oder zugefagt werben muß; daher ift 
ein einfeitiged Nachgeben oder Zugejtehen kein Vergleich, 
fondern ein Berziht, oder ein Anerkenntniß, oder eine 
Schentung*); dad Nachgeben kann jedoch nicht bloß im 
Anfehung ded Hauptgegenftandes, fondern auch in dem 


der Deflnition von Riſch a. a. D. &. 10, wonach der Vergleich ein 
entgeltliger Bertrag ift, welcher die Befeitigung einer Ungewißheit von 
Nechtsanfprüden unter den Bertragfäließenden zum unmittelbaren Ins 
balte hat. 

2) L. 2, 11 C. eodem. 

3) L. 23, $.1 D. de cond. ind. (X1l, 6). — L. 32 C. eodem. 
— Die L.7 pr. D. h.t. fegt kein redtößräftiged Urtel, und die L. 11 
D.h.t. fegt den Zall voraus, wo über das Dafein einer res judicata 
geftritten wird, widerſprechen ſich mithin in keiner Hinfigt. — Her- 
tius, d. de transactione post rem judicatam. Giessae 1705. — 
Khol, d. de transactione super re judicate. Altorfi 1723. — 
Schroeterink, d. de transactione super re judicata. Lugd. 
Bat. 1754. — Thibaut, im Arhiv für civil. Praxis, Bo. VIE, 
. &. 3015 Puchta in Shun?’s Jahrb., Bd. IH, 8.4 — Zum 
heil a. M.Soldfhmidt, im Archiv für civil. Praris, Bd. IX, 
S. 76 fig. Dagegen: Thibaut, ebendaf. 8.393. — Bergl. dars 
über Franke, in der Tübing. Brit. Zeitſchr, BB. IV, ©. 42 fi. — 
AL. 55.408, 400, 

4) 1.38 C. eodem. — L. 1 D.h.t. — L.3 C. de repudianda 
(VI, I. — AER. 58.410, At a. a. D. 
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Nebenbeflimmungen bezüglich auf Ort und Zeit und beral. 
geſchehen; es können felbt gegen die Anerfennumg der 
ganzen Forderung einerfeitd, von der anderen Seite Bor: 
t$eile, die mit derfelben in Feiner Beziehung flehen, zus 
gefagt werden“). Das A. L.R. fagt: $. 405. „Ber: 
gleiche find Verträge, durch welche die Parteien bie bis: 
ber unter ihnen flreitig oder zweifelhaft gewefenen Rechte 
dergeſtalt bejtimmen, daß wechfelfeitig Etwas gegeben 
oder nachgelaffen wird.” Diele Definition ift zwar nit 
ganz gelungen, indem der Begriff des Zweifelhaften den 
ded Ungewiffen nicht in fi enthält, fo daß nad dem 
Wortfinne der landrechtliche Begriff von Vergleich enger 
ald der gemeinrechtliche iſt; indeß ift wohl gewiß feine 
Aenderung beabfihtigt worden *) und die Praxis nimmt 
auch die Beftiimmung in diefem Sinne, fo daß Verträge, 
modurd an ſich ganz unzmweifelhafte uud unjlreitige For⸗ 
kerungen, bie nur nad ihrer Dauer und ihrem Geſammt⸗ 
inhalte ungemwiß, auf eine gewiffe Summe beflimmt wer: 
den, auch nach dem Landrechte für Vergleihe gehalten 
werden (Note 5). Die Beſtimmung des $. 595 d. T.: 
„war über das ftreitige Hecht bereits ein Prozeß anhän⸗ 
gig, fo ift die auch unentgeltlich geſchehene Entjagung 
deffelben nach den Regeln von Vergleichen zu beurtheis 
len‘, paßt zwar nicht, mag die Entjagung auf deu Pro⸗ 
zeß, oder auf dad fireitige Recht bezogen werben; 


5) Bergl. Simon’s Rechtsſpr., Bd. IT, S. 286. 

5a) Dieß erhellt auch aus der Bemerfung Suarez’s im ber 
revisio monitorum zu $. 405: „Es gehört nothwendig in den Ber 
ariff eines Vergleichs, daß wechſelſeitig etwas erlaffen werte. Gonft 
kann die Beftimmung in ein bloßes Anerkenntnif oder eine Sutfegung 
begenetiren. Dagegen iſt es nicht vothwendig, daß die Rechte ſtrei⸗ 
tig waren; es ift genug, wenn fie auch nur zweifelhaft gewefen find.” 
Gef.s Rev. Penfum. XIV, Motive zu zit. 16, &. 141. Faſt giriär 
ldutend ift die Definition des Defte: G. B. 5. 20414, nur wird der Ber: 
gleich ald Neuerungsverteag bezeichnet, 
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doch ſteht diefelbe der Begriffäbeflimmung gar nicht ent 
gegen. 11. Eingegangen werden kann der Vergleich durch 
Aquiliana stipulatio-und auch durch pactum nudum ©); 
die erſtere Form fällt befanntlich im heutigen Rechte weg, 
and die andere hat nun die Wirkung der Stipulation, — 
Dad AU. L.R. ſchreibt die allgemeinen Erforderniffe. in 
Anſehung der perfünlichen Eigenfchaften und der Form 
vor?). 

$. 583. 

b) Gegenftände und Wirkungen. 

I. Einige Nechtöverhältniffe find vom Vergleiche 
ausgenommen oder doch nur unter Beichränfung Gegen- 
fland des Vergleihd. Diefe find: 1) Klagen aus uner⸗ 
laubten Handlungen. Dabei unterfcheidet dad R. R. 
zwifchen der accusatio publica und der aclio privata. 
Ueber die Letztere kann zwar immer gültig tranfigirt wer- 
den, aber der Delinquent wird infam !); der Vergleich 
über eine accusalio publica wegen eines Kapitalverbre⸗ 
hend, ausgenommen dad Adulterium, war für den An⸗ 
geklagten auch erlaubt und wirkffam ?), aber der Antlä- 
ger wurde immer ald-Kalfariud nach dem S. C. Turpil- 
hanum beftraft®). Weber ein futurum crimen fann nit 
tranfigirt werden*). Das A L. R. hat diefe Grundjäße 
nach Maßgabe der heutigen Verfaffung modifiziert: über 
das Privatintereffe aus ſchon begangenen unerlaubten 
Handlungen kann ein Vergleich gefchloffen werden; da⸗ 
gegen hat ein Vergleich zur Verheimlichung eined Ver⸗ 

6) L.2 D.h.t. — L.5, L.23 C. eodem. 

7) 55. 406, 407 9, T. Bergl. Pr. des Dbertrib. 1853, vom 
19. Febr. 1847 (Entſch. Bd.XV, ©. 83). 

1) L.7, 9.14; L.27, 5.4 D. de pactis (Il, 14). — L.1, 
L.4, 5.5; L.5, L.6, $.3 D. de his qui notantur infamia (III, 2.) 

2) L.18 C. h.t. 

3) L. 15 pr. D. ad 8. C. Turpill. (XLVIUI, 16). 

4) LN, $.4 D. de pactis (II, 14). 
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brechens, welches von Amtöwegen gerügt wer: 
den muß, keine Wirkungo). Danach muß ein Vergleich 
über ein Vergehen, welches nur auf Antrag des Belei⸗ 
digten unterfucht und beitraft werden darf, jede Unterfu- 
hung in Folge fpäteren vergleichswidrigen Antrags hin- 
dern und eine ſchon eingeleitete Unterſuchung aufheben, 
und die fhon erkannte Strafe niederfihlagen. Wei den 
Ehrenfränfungen hat die Geſetzgebung diefen Saß anzu- 
wenden ausdrücklich angeordnet); er muß aber auch bei 
anderen erft auf ausdrücklichen Antrag des Verletzten zu 
beftrafenden Vergehen, wie 3. B. Verwandtendiebſtahl, 
gelten ?). 2) Ueber künftige Alimente and einen lebten 
Willen oder Schenkung von Todeöwegen kann nah R.R. 
nur mit Genehmigung ded Prätord gültig tranfigirt wer: 
den®), weil dad gemeine Weſen dabei intereffirt, daß 
ber Alimentariud nicht die Mittel zu feinem Unterhalte 
durchbringe und darauf dem Staate zur Laſt falle. Auf 
Alimente aus einem Rechtsgeſchäfte unter Lebenden fin: 
det Solches Feine Anwendung), weil fie in dem bier ge- 
nommenen Sinne eigentlich feine Alimente, fondern Leib⸗ 
renten find; wohl aber tritt der Grund bei gefeßlichen 
Alimenten ein. Das A. L. R. hatte daber, fi dem R. 
R. anſchließend, auch ganz paflend allgemein verordnet, 
daß über Fünftige Verpflegungdgelder ein Vergleich mur 
unter Betätigung der ordinären Gerichte des zu Verpfle⸗ 


5) 58.415, 46.9. Bergl. 8.8, it. 4, Th. I des LER 

6) K.D. vom 28, Aug. 1833 und 30, Dez. 1834 (8.8. 1833, 
S. 95 un 185, G. 2). — Str. G. B. $. 160, Adſ. 2. 

7) Die Entſch. der SR. v. 7. Juli 1798 (Stengel VIE, 1 
und Rabe V, 172) betrifft eine andere Frage. Bergl. Str.⸗G. B. 
9. 729. Wegen Edhebruchs wird jegt von Amts wegen eingeſchritten, 
wenn nicht ein entgegengefehter Antrag des beleidigten Ehegatten ge 
fteüt wird. $. 140, Abf. 2 ebend. 

8) L.8 D.h.t. — Bergl. L.8 C. eodem. 

9) L.8, $. 2 D. eodem. 
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genden, oder, wenn dieſer unter Vormundſtchaft ſteht, 
bed Vormundſchaftsgerichts, gefchloffen werden könne; 
ohne ſolche Beltätigung war der Vergleich ein pactum 
elaudicans und auf Seiten des Schuldnnerd verbindlich 19). 
Dies ift abgeändert. Nah neuem Nechte können Vers 
gleiche über Fünftige Verpflegungdgelder ohne die bisher 
borgefehriebene Mitwirkung der Gerichte in der für Ver: 
träge im Allgemeinen vorgefchriebenen Form gültig abge- 
fhloffen werden 102). 3) Ueber die Trennung einer Ehe, 
ſelbſt über die bloß faftifche Trennung, ift kein Vergleich 
ſtatthaftn1). A) Wiele behaupten, über ein Teſtament 
fei vor deffen Einfiht (Publikation) ein Vergleich unftatts 
haft. Diefe Meinung gründet fih uf L.6 D. h. i.: 
„De his controversiis, quae ex testamento profieiscun- 
tur, neque transigi, neque exquiri verilas aliter polest; 
quam inspeclis eugnitisque verbis testamenti.*“ Aber 
dad non potest geht bloß auf die faßtifche Unmöglichkeit, 
wie aus der Stelle bed Gajus, Lib. 17 ad ed. prov., 
and deren Zufammenhang die L. 6 geriffen ift, erhel: 
let 22); und man ift jeßt wohl darüber einig, daß da⸗ 


10) 88.412 — 4142 d. T. — Anh. 8.51. — Erf. des Dbertrib, 
v. 21.März 1833 (Simon’s Nehtöfprüde, Br. III, ©. 286). 

108) Gef. v. 14. Juli 1845, 8. 1, Kt. b (8.8. S. 49). 

11) Pufendorf, obs., Tom. Il, obs.45, 6.1; Robert, 
teihtl, Gedanken über den Begriff der Ehe und die Art idrer Stiftung 
im proteftantifcgen Deutſchland, Frankf. u, Leipz. 1787, 3 Abh., $. 123 
‘ Leyser, med., ap. XLVII, m.5; u. A. — EN. Th. II, Zit. 1, 
6, 176. — Bei den Katholiken beruht der Grundſatz auf der Sakra⸗ 
mentafeigenfhaft der Che. Cap. 11 X. de transact. (I, 36). Ir 
den evangeliſchen Xändern, wo er, wie in Preußen, angenommen ift, 
berührt die Chetrennung das oͤffentliche AIntereffe und ift deshalb der 
Privatwillführ entzogen, 

12) L. 1 D. testam. quemadmod. aper. (XXIX, 3): „Ommibus, 
gaicunque desiderant tabulas testamenti inspicere, vel etiam de- 
scribere, despiciendi describendigue potestatem factarum so Prae- 
tor pollicetur. — $. 1. Ratio autem hujus Edicti manifeste est. 
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duch der Vergleich nicht juriftifch beſchränkt wirb, was 
fhon früher von Mebreren 12) gezeigt worden iſt22). 
Die Berfaffer ded A. L. R. haben jedoch die damals herr⸗ 
fhende Anfiht jener neueren Romaniften übernommen 
und beitimmt, daß über Erbichaften aus letztwilligen Ber: 
orbnumgen vor deren Yublifation fein gültiger Vergleich 
ftattfinde, nad der den Parteien‘ befannt gewordenen 
Publikation hingegen Feiner den Mangel der Wiſſenſchaft 
von dem Inhalte der Verordnung vorſchützen könne !*). 
Darnach wäre denn derjenige, der zufällig von dem Im 
halte eines Teſtaments überzeugend, etwa durch feine Ge⸗ 
genwart bei der Errichtung oder fonft, unterrichtet wäre, 
durch einen vor der Publifation des Teſtaments darüber 
errichteten Vergleich durchaus gar nicht gebunden; ber: 
jenige hingegen, dem die erfolgte Publikation befanzt 
geworden, der aber den Inhalt des Teſtaments noch nicht 
erfahren- hatte, dürfte nicht feine Unfenntniß und feine 


Neque enim sine judice transigi, neque apud jedicem 
exquiri veritas de his controversiis, quae ex testamento prohci- 
scerentur, aliter potest, quam inspectis cognitisque verbis testa- 
menti.‘ 

13) Schulting, de transactione super controversüs, quae 
ex ult. volunt. profidiscuntur ; in Comment. acad. I, Nr. 4, p. 201 
sg; Noodt Lc. cap. 18. — Gundling, d. de transartione 
testamenti tabulis non inspectis. Vit. 1739. — Bach, d. de jare 
transactionis super Controversiis ex testamento, non Cognitis ta- 
bulis, Lips. 1752; et in Opusc. ed. Klotz, pag. 75 sq.; u. A. 
— 8, darüber Glück, Erläut., Bd. V, ©. 25 flg., und die dort 
angef. Schriften. — Zu den neueften. Bertretern bdiefer Meinung ge: 
bört auh Heimbach in Weiske's Rechtslexikon, wo ©. 235 flg., 
Br. XII, die Kontroverfe ausführlih behandelt wird. — Auch Rifd 
0.0.9. 8.128 ff, ift diefer Meinung, 
14) 59.442, 443 d. T. Gbenfo das Defir. G.B. $. 1383. Dar 
Code civil übergeht die Zrage, folglid ift er unverboten, nur derf 
der Teſtator nicht noch leben, fonft fällt der Bergleih unter das Ber- 
bot des Art. 1130, 
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ganz irrige Vorausſetzung beweifen. Ein innerer Grund 
hiervon läßt fih nicht finden. 1. Die Wirkungen des 
Vergleichs find diefe: 1) Der Prätenvent läßt feinen 
Anſpruch fallen, und erhält dafür die Forderung aud dem 
Vergleihe. Ipso jure wird der Anſpruch nur durch ei- 
nen in Form der Stipulation abgefchloffenen Vergleich, 
fonft wird er durch eine Erreption audgefchloffen 5); mar 
der Vergleich durch Eid befräftigt, fo wurde der Eidbrü⸗ 
chige infam, er verlor überdieß feinen alten Anfpruch und 
auch alle Bortheile aus dem Vergleiche und mußte die in 
dem Wergleiche etwa noch feſtgeſetzten Konventionalſtra⸗ 
fen entrihten, wenn nicht der Andere betrüglich gehan⸗ 
belt hatte 5). Nach heutigem Rechte wirft der Vergleich 
ſtets ipso jure, weil dad nudum pactum die Stipulation 
vertritt; und hie Klage daraus iſt die aclio praescriplis 
verbis, in der Kunſtſprache der Neueren aotio Iransaclio- 
nis oder „Vergleichsklage“ genannt. Materiell wirkt er 
zunächſt nur auf die Parteien, nicht auf Dritte, nament- 
lich nicht auf. die Legotarien oder andere Intereſſenten, 
wenn über ein Teflament ein Vergleich gefchloffen worden 
iſt7). Hierauf bezieht fi wegen ber L. 14 D. h.ı. 
eine Kontroverfe. Scävola fagt hier: „Controversia 
inler legitimum et scriptum heredem orta est; eaque 
iransaclione facta, cerla lege finila est, quaero: credi- 
tores quem convenire possunt? Respondit, si iidem 
creditores essent, qui transactionem fecissent (bier ſchal⸗ 
tet eine andere Lesart die Worte ein: id observandam 
de aere alieno, quod inter eos convenisset): si alii 


15) L.4, L.16 D.h.t. — L. 17, 24, 38 C. eodem. — L 21 
D. de pactis (II, 2). 

16) L. 41, 42 C.h. t. Der WBortfinn betrifft zwar nur den 
eidbrüdigen Kläger, weicher mit her alten Klage auftritt, man wende: 
aber die Beftimmung aus inneren Gründen eud auf den Beklagten an. 

17) L.3 pr. D.h.t. — ER. 55422 — 425 0,2, 
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ereditores essent, propler incertum sucoessionis, pro 
parte heredilatis, quam ulerque in Iransaclione expres- 
serit,, utilibus conveniendus est 18),“ Darnach können 
die Gläubiger beide Theile, pro rata, in Anfpruch ne 
men. Neuere haben behauptet, daß die Gläubiger im 
diefem Falle dur einen Vertrag unter Dritten, gegen 
die fonftige Regel, befehränft würden. Die Entfdei- 
dung ift aber durchaus fonfequent. In der Stelle ift bloß 
vom Rechte der Kreditoren, nicht von einer Beichrän- 
fung derfelben, Rede; fie haben die Wahl, ob fie gegen 
jeden Theilnehmer pro rata Magen, ober ob fie den Be: 
weiß: wer ber rechte wahre Erbe fei, übernehmen wol: 
len, denn fie können auch diefen allein in Anſpruch neb- 
men. Belangten fie aber den wahren Erben allein, fo 
würde diefer, wenn er fid) mit einem Anderen über die 
Erbfchaft verglichen hätte, für den an ihn abgelaflenen 
Theil den Regreß an ihn nehmen können. Die Kredito- 
ren dürften fi) aber diefe Regreßklage cediren laffen, und 
darum haben fie nach dem Grundfahe des jpäteren Rechts 
ohne Weiteres gleich die utilis actie. (S. oben $. 350, 
11.) Das A. L.R. ift ih in feiner Beſtimmung bier: 
über nicht fonfequent geblieben: nad) feinen Grundſätzen 
vom Erbfchaftälaufe müßte der Gläubiger nach feiner 
Wahl gegen jeden Theil Magen fönnen, fomohl gegen den 
wahren Erben, wenn fie denfelben nachweiſen fonnen, 
als ſolchen, wie auch gegen den vergleihdweife anerfann- 
ten Theilnehmer ald Mitbefiger der Erbſchaft, oder and 

15) Ueber die Audlegung diefer Stelle befonterd: Voorda, 
electorum libro sing. cap. I, pag. 7 sqq. — Auch ift darüber cine 
Monographie von Schlegtendal, diss., qua controversia inter 
testamentarium et legitimum heredem orta, eaque trausactione 
sopita, quem creditores convenire possint, ad L. 14 D. de trans- 
act. disgeiritur. Daisb. ad Rhen. 1764. — Bon den neuchen Schrift⸗ 


ftellern f. m. befondere Rifh a. a. D. S. 199 ff., u. Heinbaq 
a 4. D. ©. 266 ff. 
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gegen beide Theile als Befitzer der Erbſchaft. (Dben 
6 350, 111.) Wein bier iſt vorgefdwieben: $. 440. 
„Haben Intefinterben mit folchen, die durch Teflamente 
oder Verträge zu Erben eingefet worden, fich verglichen: 
fo werden dadurch die Rechte der Legatarien, in fofern 
diefe die Gültigkeit 19) des Teflaments oder Erbvertrags 
narhweifen können, nicht verändert.” 9.441. „Dieſe 
können daher auch an den dem Inteftaterben 20) abgetretes 
nen Theil des Nachlaſſes ih halten, wenn der Ueber: 
reſt zu ihrer Befriedigung nicht hinreicht.“ Al- 
fo nur ſubſidiariſch. 2) Man kann generell und auch ſpe⸗ 
ziell tranfigiren; bei einem Generalvergleiche find aber nur 
die Anfprüche verflanden, welche der betroffene Theil 
kannte 2!), weil nur in Beziehung auf diefe Konſenſus 
da ift; auch verfteht fih, daß der Generalvergleich, der 
über.eine gewiſſe Gattung von Zurderungen oder über aus 
einem gewiſſen VBerhältniffe entſtandene Forderungen ab⸗ 
geichloffen wird, nicht auf Forderungen anderer Art ober 
anderen Urfprung® audgedehnt werden Fann 22). Wird 
über einen Inbegriff, 3. B. über eine Erbichaft oder Sp: 
cietät tranfigirt, jo Fann unter dem Vorwande, dag man 
an gewifle einzelne Gegenftände nicht gedacht habe, Feine 
Nachforderung gemacht werden??), ausgenommen wenn 
die Parteien füglich daran wirklich nicht denken konnten; 


19) Dder umgekehrt beziehungsweiſe die Ungültigfeit. 

20) Dder umgekehrt den vergleihömeife anerkannten, im Grunde 
unrehtmäßigen Zeftamentds oder Bertragserben. 

21) L5, L9, $.ler3 D. hat. — L.31 C. eodem. — 
KR, 68.426428 a. a. D. — Gönner, jurift. Abhandi. Tb. I 
(Bamberg 179), Nr. IV. 

22) L. 3, 61; L12.£&; L.9 pr. D. eodem. — GER, 
5.426 d. T. 

23) L. 12 D. ht. — L 29 C. hit. — A. L. R. 848 u. 
— Berordn. wegen Organiſ. der Generalfommiffienen, vom 20. Juni 
1317, 5. 170 (G. S. 1817, &, 189). 
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denn wären die Umflände von diefer Art, wäre z. B. 
eine Verheimlichung von Sachen vorgekommen ?*), oder 
wäre dem Vergleiche ein Verzeichniß (Inventarium) zum 
Grunde gelegt worden?®): fo würde wegen der über: 
gangenen Stüde allerdings eine Nachforderung flattfin 
den. 3) Der Vergleih an ſich enthält Feine Novation, 
daher Bürgen und Pfand auch für die durch den Vergleich 
beftimmte Forderung haften, doch find die gemeinrechtli- 
hen Scriftiteller darüber uneins 28). Das Allg. ER. 
folgt jener Meinung, nur verftebt ih, daß weder der 
dem Vergleiche nicht beigetretene Bürge, noch der dritte 
Pfandbeſteller durch folhen von ihm nicht genehmigten 
Bergleich feine Einwendungen verliert, noch auch mehr be: 
laftet werden kann, als feine Obligation mit fi) bringt ?7). 
4) Gerichtliche Bergleihe, welche in Prozeflen, gleichviel 
vor welchem Gerichte, abgefchloffen worden find, haben 
nach Preuß. Rechte in Hinficht der Vollſtreckbarkeit die 
Wirkung eines rechtöträftigen Erkenntniffes 28), welder 
Satz auch im Theilungsprozeffe Geltung baben muß 
(f. oben $. 310 a. E.), aber von der Prarid der Konſe⸗ 
quenz zuwider nicht angewendet wird. 


$. 384. 
c) Wiederaufbebung. 


Befondere Aufhebungdgründe giebt ed nicht; mur die 


24) L.35 D. de pactis (If, 13). 

3) A. L. R. 58.436, 437 b. T. — Bergl. 8.436 a. 0. D. 

26) Gundling 3.8. a. a. D. $$. 33 4q. leugnet nach Do- 
nell.ad L.4 C.h. t. Nr. 4 die Rovation, Averan., interpret. 
jar., lib. III, c. 8, Nr. 4 sq. behauptet fic. AR. f. Über den Streit 
wa: Riſch a. a. D. S. 14 fig, u. Heimb ach a. a. D. & 36 ff. 

27) A. L. R. 55 445 — 449 d. T. — Bergl. Lehre vom Ucber⸗ 
gange der Forder. S. 293. — Ebenſo das Deſtr. G. B. $. 1390. 

2) U... 9. 44 d. — A. G.O. IT Tit. 1i, . 13. — 
Berordn. vom 4. März 1834, 5. 1 (3,8, 1834, S. 31). 
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allgemeinen gelten auch bier, doch ift über deren Anwen- 
dung manches Bedenken gefunden und viel geichrieben 
worden. 1) Betrug!) macht alle Verträge, mithin auch 
den Vergleich ungültig?), fo daß die alte Forderung, 
ald wenn nichtd vorgefallen wäre, verfolgt werden kann, 
ausgenommen, nah R. R., wenn eine Aquiliana stipu- 
latio zu Stande gefommen war; denn durd die Accep⸗ 
tilation wurde die alte Obligation zerfiört, aber alsdann 
trat die actio doN ein ®), oder, wenn dad Verhältniß uns 
ter den Parteien diefe nicht zuließ, eine actio in factum *), 
Nach heutigem Nechte fällt diefer prozeffualifche Unter: 
fhied weg. Dad auf folhen Vergleich bereitd Gegebene 
kann zurüdgefordert werdend). 2) Bon Furcht und 
Zwang gelten diefelben Grundfäße*). 3) Irrtum?) 
über die Ungewißheit des Rechts ift ohne Einfluß, weil, 
ſobald über eine Sache Streit entfteht, eben dadurch ſchon 
diefelbe gewiffermaßen ungewiß wird und die Befeiti- 
gung ded Streits felbft der rechtliche Grund (vausa) des 


1) Breuning, d. jur. civ. de causa doli in transactione. 
Lips. 1756. 

2) L. 9, 2 D. h. t. Versl. L. 42 C. codem. — A. L. R. 
85.319 u. 430 d. T. 

3) L.9, 5.1 D.h.t. — L.19, L.4 D. eodem. 

4) L. 35 C. de dolo malo (II, 21). 

5) L.66, $. 1 in fine D. de cond. indeb. (XII, 6): „Sin au- 
tem evidens calumnia detegitur, et transactio imperfecta est, re- 
petitio dabitur.“ Der Sinn diefer Stelle ift ftreitig; es muß aber 
nach Holoander binter est ein et eingefhoben werden. Noodt, 
obe., Lib. II, c. 16, in Op. Tom. I, p.336. 

6) L. 13 Chr Berge. 9,95. 1,8; L. 10 pr.; L. 14, 
66.3, 5 D. quod metus cama (IV, 2). — Walch, d. de trans- 
actionibus propter timorem litis interpositis. Jenae 1766. 

7) Goetz, commentat. jur. civ. de errore in transactioni- 
bus recte aestimando. Altorf. et Norimb, 1797. — Zoller, d. 
quaestionem : an ob errorem rescindi possit transactio ? continens, 
Lips. 1765. Die neuere Zheorie ſ. m. bei Rieſch a. a. D. S. 215 ff. 





1120 Acceſſoriſche Berträge. 


Vergleichs ift?). Darum ift au das fpätere Auffinden 
pon Urkunden, aus welden die Unzweifelbaftigkeit bes 
für ungewiß gehaltenen und verglichenen Klagerechts her: 
vorgeht, ganz einflußlo8 9); einige Neuere 2%) haben je 
doch dad Gegentheil behauptet und diefe Meinung bat 
durch die landrechtlihe Geſetzgebung Geltung erhalten. 
Dabei ift zumeilen eine Verwechſelung untergelaufen; 
denn unerheblich ijt die neuaufgefundene Urkunde nur 
dann, wenn fie lediglich ein Beweismittel für die ver 
glichene Klage iſt, die nicht wieder aufleben kann; ent 
hält die Urkunde aber eine ganz neue causa obligationis, 
fo kann die neue Klage gebraucht werden!) — Ein 
ſolcher Irrthum hingegen, welcher fi) auf Punkte bezieht, 
die irrthümlich als unzweifelhaft und gewiß voraudgefeht 
nicht Gegenitand der Vergleihung (gütlihen Ausglei⸗ 
Hung) find, macht den Vergleich ebeu ſo wie jeden ans 
deren Bertrag ungültig. Daber ift 3. 8. ein Vergleich, 
welcher fi auf falfche Urkunden bezieht, in dem Falle, 
wo man fih über die als falfch angefochtenen Urkunden 
vergleicht, gültig, wenn auch nachher die Falſchheit ſich 
flar ergiebt; dagegen ijt er ungültig, wenn über die Ei⸗ 
genſchaft der falfhen Urkunden nicht tranfigirt, vielmehr 
die Echtheit ftillfehweigend vorausgefeßt wird 12); daher 
8) 1.65, 6. 1D. de cond. indebiti (XIT, 7). — Bergi. L. 6 
C. de juris et facti ignor. (1, 8); L.2 C.h.t.; L. 10 C. eodem. 

9 L. 19 C. h.t. — L.78, $. 16 D. ad S. C. Trebell 
KXXV, 1). — Rifd a. a. O. u Heimbach a. a. D. 8. Häf. 

10) de Ludwig, paradox. pro jure retractandi transactio- 
nem novis instrumentis repertis, Halae 170%; et in Opusc. mi- 
scellan., Tom. 1, pag. 963 sq. — Dagegen: Kortholt, derescas- 
sione transactionis ob reperta nova instrumenta. Giessae 1756. — 
Stockmann, d. de transactionibus ob Boviter reperta instre- 
menta non rescindendis. Lips. 1793. 

11) L.3, 6.1; L. 12 D. ht. 

12) L. 42 C.h.t. Dieß ift der unechte Irrthum v. Savig⸗ 
ny's, wodurch der Wille ausgeſchloſſen wird. 
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iſt ferner ein, ſich auf eine unrichtige Rechnung beziehen: 
der Vergleich gültig oder ungültig, je nachdem bie unrich- 
tige Rechnung felbft zur Befeitigung der Ungewißheit über 
das Refultat derfelben Gegenftand der Vergleichung ift, 
oder irrig als richtig vorausgeſetzt worden iſt!2). Eben 
fo ift es mit ähnlichen irrigen Vorausſetzungen, welche nicht 
Gegenftand eined befprochenen Zweifeld gewefen find !*). 
— Hellfeld 9) giebt Die Regel: der Vergleich ift niche 
tig, wenn in der Hauptfache, die den Gegenſtand des 
Bergleichd ausmacht, oder in wefentlichen Erforderniflen 
bed Bergleichd geirrt wird, Irrthum in anderen Dingen 
fhadet dem Wergleiche nicht. Danach würde ein Ver: 
gleich nicht gelten, wenn die Parteien dad Recht, wor⸗ 
über fie fi) aus vermeintlicher Ungewißheit vergleichen, 
irrtümlich für ungewiß gehalten haben 16), was doch ge- 
rade ausdrücklich anders beſtimmt ift 17). Die landrecht: 
liche Geſetzgebung ſcheint im Wefentlichen diefer Mei: 
nung zu folgen; denn ed ift vorgefchrieben: Irrthümer 
in der Perfon oder in dem Gegenitande des Vergleiche 
entträften denfelben, fo wie jede andere Willenderklä-- 
rung; dagegen kann ein Vergleich unter Dem Borwande 
eines vorgefallenen Irrthums über die Befchaffenheit des 


13) L. un. C. de errore calculi (II, 5). Dieß bat hier jedoch 
nur die Bedeutung, daß der Vergleich nicht mit dem Rechnungsfehler 
durchgeführt werden Pann, fondern daß der Fehler verbeffert werden 
muß, nach Analogie der Urtheile, wobei ein Rechnungsfehler vorgekom⸗ 
men ift. L. 1, $. 1 D. quae sententiae sine appellatione (XLIX, 8). 
— v. Saviguy, Syitm, Bo. VI, S. 381 flg. Den gleichen Grund⸗ 
ſatz bat das Deftr. G. B. $. 1388. 

14) .29Cht— L3,$51;L.12 D. eodem. — L. 36 
in fine D. fam. ercisc. (X, 2). 

15) Diss. deeo, quod ob species noviter repertas circa trans- 
actiones juris est, Jen. 1759; et in Opp. minor. pag. 54 sq. 

16) &. darüber Glück, Erlöut,, Bd, V, &.19 fig 

17) L.65, $.1 D. de cond. ind. (XII, 6). — L. 10 C. h. t. 

Koch Recht der Jord. IIL 2. Aufl, 1 
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flreitigen Rechts felbft, in der Regel nicht angefochten 
werden 1°). Indeß läßt die in dem zweiten Sabe hinzu: 
gefügte nähere Beſtimmung zu, die Vorſchrift in bem 
Sinne des R. R. zu verftehen, mit der pofitiven Aus- 
nahme, daß der Rüdtritt flattfindet, wenn aus neu auf- 
gefundenen Urkunden der gänzlihe Mangel alled Rechts 
auf Seiten ded Gegentheild klar nadgewiefen werben 
ann. In diefem Falle findet dad Anwendung, was we: 
gen Anfechtung eines vechtöfräftigen Erfenntniffes ans 
neu aufgefundenen Urkunden vorgefchrieben ift !9). Ueber 
Vergleiche, bezüglih auf Rechnungen, iſt beftimmt: 
a) Wird über die Berechnung felbit geftritten, fo Fanı 
der zur Befeitigung dieſes Streitd gefchloffene Vergleich 
wegen fpäter in der Rechnung entdedter Irrthümer nicht 
angefochten werden; aber wegen Rechnungsfehler kam 
der, zu deilen Nachtheile fie gereihen, noch innerhalb 
zehn Jahren nach gefchloffenem Vergleiche auf Berichti⸗ 
gung und Vergütigung 29) antragen; und wegen offen: 


18) 58.417, 418 d. T. Die Theorie, welhe Goͤtz (Rote 7) 
aufitelit und in die Lehrbücher übergegangen, ift eine andere und neue 
als das A. 2.R, 

19) U &R. 58.420, 421 a.0D. Was diefer Analogie ent 
gegenfteht,, ift der Unterſchied zwiſchen Urtel und Bergleih, daf des 
Urtel die Wahrheit des ftreitigen Verhältniſſes bezweckt, während kei 
dem Bergleihe die Parteien darauf von Anfang verzihten. Riſ«4 
0. a. D. S. 2%. — Deswegen läßt das Deftr. 8.8. $. 1387 a 
diefem Grunde die Anfechtung eines Vergleiches fehr richtig nicht zu. 

. 20) Gefept, die Rechnung über eine Geſchäftsführung betrüge 
5000 Thl., und der Gefhäftsherr mollte die einzelnen Säge nit am 
erkennen, beftritte die Berechnung nad ihren Grundfägen; man rer 
glidye fly aber auf ein Averſum von 4500 Thlrn., und eb fände fid 
darauf, daß dad Facit nad ridtiger Zählung 6000 Thlr. beiträge: 
wie viel follte denn nun der Schuldner auf diefen Rechnungsfehler ze 
vergüten ſchuldig fein, und aus welchem Grunde ? Sollte er die ganzer 
1000 Thlr. zahlen müffen, während ihm für das Ganze ſchon 5000 
Thlr. zu viel waren, fo würde er genöthigt werden, mehr zu geben, 
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barer, bloß in einem irrigen Zufammen- oder Abzier 
hen 2!) bejtehender Rechnungsfehler findet der Anſpruch 
auch nach zehn Jahren gegen den, welcher den Vergleich 
geichloffen hat, nicht aber gegen deſſen Erben ftatt. b) Iſt 
nicht die Rechnung ſelbſt der Gegenfland des Vergleiche 
gewefen, fondern nur eine Rechnung ald unzweifelhaft 
richtig dabei zum Grunde gelegt worden; fo fann, wenn 
fih nachher Irrthümer in der Rechnung finden, der, wel- 
chem diefelben zum Nachtheil gereichen, noch innerhalb 
der Verjährungsfrift 22) den Fehler rügen und eine Nach— 
forderung machen. Der zweite Sa ftimmt mit dem R. R. 
überein; eine zufäßliche landrechtlihe Beſtimmung aber 
it ganz neu, nämlich: in beiden Fällen fteht ed dem An⸗ 
deren, welcher zu diefer Vergütung fich nicht entfchließen 
will, frei, von dem Vergleiche zurüdzutreten23). Dar 
durch wird die Rechtsverletzung, welche der erfle Sat 
herbeiführen Fünnte (Note 20), abgewendet. c) Iſt in 
dem Bergleiche die Summe der verglichenen Zorderungen 
nur zur Bezeichnung derfelben angeführt, und biefelbe 
irrthümlich zu hoch oder zu niedrig angegeben: fo findet. 
wegen bed Unterfchieded Fein Anfpruch flatt?*), d. h. es 
gelten nur die einzelnen durch Vergleich feſtgeſetzten Sum: 
als anfänglid von ihm gefordert worden und als er zu zahlen im 
Wege Rechtens vielleicht jemald für ſchuldig erkannt worden wäre, 
Der Zall wird nach lit. b zu behandeln fein. 

21) Hierüber f. m. oben $. 299, Ar. II, 3, 

22) Diefe datirt fi übrigens von der Entitehung der Klage aus 
dem Hauptgeſchaͤfte, weil nur mit diefer, nit mit der Klage aus dem 
Bergleidye (attio praescriptis verbis), das, was in dem Vergleiche 
nit verjproden worden ift, nadhgefordert werden Tann, 

23) A. L. R. 56.429, 431 — 434 a. a. D 

24) Ebend. $. 435. So auch nad dem Deftr. 8.3. Diefes hat 
im $. 1388 nur die einfache Beftimmung : „Ein offenbarer Rechnungs» 
verjtoß, oder ein Fehler, welder bei dem Abſchluſſe eincs Vergleiches 
in dem &ummiren oder Abziehen begangen wird, ſchadet keinem ver 
vertragmachenden Theile.“ 
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men. &) Ob ein Vergleich wegen enormer WBerlekung 
angefochten werden Fönne, darüber find die Meinungen 
verfchieden; nach der gewöhnlichen Meinung wird es für 
unftatthaft gehalten 2°). Viele halten aber nichtöbefls 
weniger die Anfechtbarkeit aud diefem Grunde für ;u 
läffig 2°), und ed muß allerdings behauptet werden, das 
nach der Natur des Vergleiche ald eined weſentlich zwei: 
feitigen Vertrags und der dem Aufhebungsgrunde weger 
enormer Verlegung unterliegenden Rechtdanficht (f. oben 
8. 318) auch der Bergleih aus diefem Grunde angegrif: 
fen werden kann, wenn nur eben der Fall einer folchen 
Verletzung faktifd gegeben ift, was freilih in der Art 
nicht gefchieht, daß lediglich durch wechfelfeitiged Nach⸗ 
geben an dem fireitigen ober ungewillen Rechte der Ber: 
gleich zu Stande kommt 27). Wie aber die landrechtliche 
Geſetzgebung die Verlegung über die Hälfte anfieht, if 
die Beſtimmung nicht folgemwidrig, daß ein Vergleich we: 
gen Verletzung über oder unter der Hälfte überhaupt nicht 
angefohten werben kann ?®), 

35) Wildvogel, d. de transact. ob enormem luesionem 
aon rescindenda. Jenae 1704. — Muehlhausen, d. de trans 
actione propter laesionem non rescindenda Marb. 1730. — 
Knorre, d. de transactione non rescindenda propter laesionem 
ultra dimidium. Halae 1756. — Abel, d. de rescissione trans- 
actionis tam in genere, quam im specie respectu laesionis enor- 
mis. Erlangae 1785, u. v. X. f. bi Glũck, Bd. V, &,.90u. 91, 


Rote 45 u. 36. 

26) Bartolus ad L.2 C. de rescind. vend. nr.7; Link, 
d. de transactione ob enormem laesionem rescindenda , Argent. 
1727; u. A. ſ. bei Glück a. a. D. Note 42, 43 u. M. 

27) S. darüber: Thibaut, civil. Verſuche, Bd. II, Ar. 11. — 
v. Ende, juriſtiſche Abhandl., Bd. I, Nr. 1. — Ueber die Geſchichte 
dieſer alten Kontroverſe ſ. m. auch Riſch aD. 5.27, u. Heim: 
bach a. a. D. 8.281 ff., welcher ſelbſt die Anfechtung des Bergleich 
wegen enormer Laͤſton für unſtatthaft hält. S. 237 0. a. D. 

23) WER. 8.439 a. a. D. — Ebenſo Code civil Art. 2052, 


Abſ. 5, u. Deſtr. G. B. §. 1386. 
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$. 385. 

2) Sıied5seid 
Inst. IV, 6, 8.11; IV, 13, &4 — Dig. XII, 2.— Cod. IV, 1. — 
Zirkler, Berfug über den willführlihen Eid außer Gerihtz in 
Srolmann’s Magazin, Bd.l, S. 329 fig. — Zick, d. zit. 
disquisit. histor. critic. quaestionis: utrum jusjurandam apud 
Romanos pro epecie transactionis, vocem hanc in sensu pro- 
prio sumendo, habitum sit? Altorf. 1804. — Goecke, disp. 
de jurejurando delato et praecipue de vi ejus. Berol. 1826. — 
Sheobald Rizy, der Beweis durd den Haupteid im Deftr. Civil⸗ 

progeffe. Wim 1837. 

%. G.D. Th. I, zit. 10, 56.245 fig. 

Zu den Mitteln, einen Streit burd freiwillige Ueber⸗ 
einfunft der Parteien außergerichtlich zu entſcheiden, ges 
hört au der Eid. Im R. R. kommt der Vergleich, 
nad weldem der Ausgang eines freitigen Nechtöverhält- 
niſſes auf den Eid des Einen geflellt wird (juramentum 
delatum), außergerichtlih und auch im Prozeſſe vor. 
1) Bei dem außergerichtlihen Eide war man zur Uns 
nahme des angetragenen Eides nicht verpflichtet. Daher 
beißt ed aud ein juramentum voluntarium ; wird aber 
der Eid angenommen und gefchworen, fo gilt das Be: 
fhworene für Wahrheit wie eine res judicata !); ber 
Eid wirft nach jus gentium auch auf dad Naturale, es 
entfteht daraus eine befondere Obligation, welche geltend 
gemacht werden kann durch eine actio in factum ober durch 
eine exceptio jurisjurandi 2). Nach neuerem Rechte wirkt 
er der Form nach nur ald Beweismittel, heutzutage ift 
der außergerichtliche Eid überhaupt unzuläffig und bie 
landrechtlihe Geſetzgebung verbot ihn bei Strafe); in 
das neue Strafgeſetzbuch ift dad Verbot nit aufgenoms 
men. 2) Im Prozeffe vertrat der deferirte Eid die Stelle 

1) $. 11 cit. Inst. — L. 5, 6.2; L. 9, 6.1; L. 28 in fine D. h. t. 


D L.9, 61; L. B, $.10D.h.t. — L.8C.reb. cred. (IV, 1). 
IZIULR. TI, zit. 20, 55. 1425, 1426, 
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bed Beweifed. Hier hat die Delation eine andere Bir: 
fung ald bei dem außergerichtlihen Eide: der Delat 
muß ihn leiften oder dem Deferenten Recht geben (sol 
vere aut jurare cogam)*#), oder er muß ihm dem Defe— 
renten zurüdfcdieben °), der ihn alddann nothwendig lei⸗ 
ſten oder fih für widerlegt befennen muß°), daher es 
bier ein juramentum necessarium iſt. Bei diefem Eide 
muß nod ein richterliched Urtel erfolgen; daher hängt die 
Norm des Eides nicht lediglich von der Willkühr der Par: 
teien ab, fondern der Richter kann fie nah feinem Er⸗ 
meſſen beftimmen?). Diefer Eid ift im Preuß. Rechte 
unverändert geblieben ®); dad Nähere darüber gehört in 
den Prozeß ?). 


| 3) Zompromiß. 
Dig.. IV, 8 — Cod. II, 56. — Lauterbach, tr. de arbitr» 
compromissarüis, Tubing. 1675; et in Diss. academ., Tom |, 
“ pag. 260 sq. — Carrach, d. de cauto compromissorum in 


arbitros usu, Hulae 1738. — Siegel, d. de arbitrio es 
jaribus Rom. et Germanicis illustrato. Lips, 1739. — Zu- 


fall, differentiae arbitrorum Romanorum et Germanorum 
Marb. 1748. — Wippermann (pr. Bucher), diss. de 
compromissi, recepti atque laudi gaalitatibus et effectibes 
Riot. 1797. — Boldfhmidt, Abhandl. aus dem deutiden go 
meinen Givilprogefle, Zranff. 1818, ©. 135 fig. — Jaspis, 
diss. de arbitris. Lips. 1821. — Puchta, das AInftitut ver 
Schiedsrichter. Grlangen 1823, 
A. 6.9. Th. I, zit. 2, $$. 167 — 176. 


$. 386. 
a) Begriff und Erridtung. 


I. Das Kompromiß befteht darin, Daß zwei Par: 


4) L. 34, $9.6, 9 D.h.t. — L.9 C. oodem. 

5) L.34, 56.7, 9; L. 38 D. hit. — L.9i. f. C eodem. 
6) Schleſ. Archiv., Bd. I, &. 120. 

N)L34,$.8D.h.t Vergl. $.9Lc. 

8XGSD. ST, Fit. 10, 86. 252 fig. 

9) M. preuß, Givitprogeß (2. A. Berlin 1855), 55.243 fi. 
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teien unter ſich einig werden, ihren beſtimmt bezeichne⸗ 
ten Rechtsſtreit nicht von dem ordentlichen Richter, ſon⸗ 
dern von einem Anderen (Schiedsrichter, arbiter, ju- 
dex compromissarius) entſcheiden zu laffen; es ift alfo 
eine durch Vertrag errichtete Privatrichteranftalt für eine 
einzelne Sade!). Wird bloß die nähere Beſtimmung 
einer unbeſtimmt übernommenen Berbindlichfeit dem Aus⸗ 
fpruche eined Dritten überlaffen, vder werden in einem 
Vertrage gewiffe Rechte und Verbindlichfeiten von dem 
Ausfalle ded gutachtlihen Ermeſſens eines Dritten ab: 
bängig gemacht, fo enthält die Vereinbarung Fein Kom: 
promiß, foundern eine Bedingung, und ein folder Dritter 
ift Fein arbiter, fondern heißt ein arbitrator !®). Da: 
mit ed wirffam werde, müflen zwei Verträge zuſammen⸗ 
fommen: 1) dad compromissum, d. i. das Uebereinkom⸗ 
men unter den Parteien, ihre Sache auf ſolche Weife 
von einer beftimmten Perfon?) entfcheiden zu laſſen; 
2) das receptum oder der Vertrag der Parteien einer: 
feitd, mit dem Schiedsrichter andererfeitd, wodurch dies 
fer fich zur Entfcheidung verpflichtet °). Beide können 
zwar in Einem Alte errichtet werden, es bleiben jedoch 
immer zwei verfehiedene Verträge. 11. Zur Eingehung 


1) L. I, L. 8, 4. 13 Lit, g.1Dhe. — A. G. O. $ 167 
d. T. Den ſpäter über das Kompromiß entftehenden Streit kann der 
darin beftellte Schiedsrichter nicht entſcheiden. Pr. des Dbertrib, 2568 
vom 17. Zuni 1856 (Entf, Bd. XXX, ©. 168), 

18) $.1 Inst. de emt. et vend. (Ill, 24); L.25 pr. D. locati 
conducti (XIX, 2); L. 1, 76— 80 D. pro socio (XVII, 2). — 
A. L.R. 1, 5, 86. 72, 73. Cine Anwendung davon: I, 11, 5.48 ff. 
— Berg. Erk. des Dbertrib. v. 7. Febr. 1864 (Entſch. Bd. XXVII, 
&. 456), u. v. 24. Sept. 1857 (Arhio für Redtöfälle, Bd, XXVII, 
S. 61). 

2) Iſt diefe nit genannt, fo ift der Vertrag imperfekt. Bergl. 
Entſch. des Dbertrib. Bd. X, 8, 241. 

3) L.13, $.2 D. eodem. 
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eined Kompromiffed wird, wie zu einem WBergleide, 
1) Handlungsfähigfeit und Berfügungdfreiheit der Par: 
teien bezüglich auf den Gegenftand erfordert; der Pro: 
kurator muß dazu Spezialvollmaht haben?=). 2) Ge 
genftand Tann jede Sache fein, wobei nicht Bad gemeine 
Weſen intereffirt (welche nicht ein jadieium publicum er: 
fordert); deshalb find ausgenommen: öffentliche Strat- 
fachen, Präjudiziafflagen über den Status einer Perfen, 
Ehefachen, fiskaliſche Sahen*). 3) In Anfchung ber 
Form behalf man fi im alten Rechte durch wechſelſeitige 
Stipulation einer Strafe auf den Fall der Nichtbefol: 
gung, welches man compromissum, compromissa peca- 
nia nannte ®); ein anderes Mittel hatte man nicht, denn 
die Kraft eines richterlichen Wrteldö hatte das arbitrium 
nicht, weil der Arbiter Fein Magiflratu® war, mithin 
fand die actio judicati nicht flatt °); und die Stipulation 
Tonnte zur Verbindlichmachung bei der Cingehung nicht 
angewendet werden, weil ed der Natur der Stipulation 
zuwider war, dariu etwas Unbeflimmted vorher zu ver: 
fpreden, mithin fih dem ıimbeflimmten fünftigen Aus: 
fporuche vorher zu unterwerfen. Die Strafe wurde ge: 
wöhnlich in Gelbe beftimmt **), ed mußte aber nicht noth⸗ 
wendig eine ceria, ed konnte auch eine incerla summa, 
ut puta quunti ea res erit, b.i. der Werth der Sade, 


38) L.35 D.h.t. — c.9 X de arbitris (I, 43). — I... 
5. 167 d. — A. L. R. TI, 13, $ 101. 

4) L. 32, $5.6 et 7 D. h.t. — L.6 C. ubi causa status egi 
debeat (If, 23). — C.9 X de in integrum restit. (I, 41). — Alt. 
802. 8.168 0.09. 

6) L.11, 6.25 L.3,'6. 23 L.13, 6.1 D.h.t. 

6) L.1 C. eodem. Yuftinian führte für ten Fall, wem 
Feine Strafe feitgefegt worden war, zum Schute tes Schiedsſpracht 
für den freigefprodenen Beklagten eine exceptio und für den obfir 
genden Kläger eine actio in factum ein. L. 5 C. eodem. 

68) L. 11, $.2; L.32 pr. D. eodem. 





Bergleiche, 1129 


fein”). Zuftinian hatte eine newe Form eingeführt, 
nämli die Harteien follten fbrwören, baß fie die Sen- 
tenz befolgen wollten, und der Richter follte die Richtig⸗ 
Peit bed Urteld beſchwören; dam follte daraus geklagt 
werden koͤnnen 8). BDiefe Unordnung hat er wieder zu⸗ 
rüdgenemmen?); das Sanonifhe Recht hat fie wieder 
bergeftellt 70). — Das Preuß. Recht hat Feine befondere 
Beltimmung für die Form des Kompromiſſes, es gelten 
deshalb die Grundfäge vom MWergleihe. II. Das Res 
ceptum kann nicht von jeder Perjon !1) als Schieds⸗ 
richter eingegangen werden. 1) Es werden nad) Ge⸗ 
meinem Mechte audgenommen: a) Brauenöperfonen 12), 
b) Perfonen unter 20 Jahren 12), c) Perfonen, melde 
durch körperliche Gebrechen oder Geiſtesabweſenheit vers 
hindert werden, ſich diefem Dienfte zu unterziehen !*), 
d) der judex ejusdem rei!d). Man hat dieß auf den 
ordentlichen (fompetenten) Richter bezogen und, weil man 
zu einer ſolchen Beitimmung feinen vernünftigen Grund 
finden konnte, durch Praxis und Gefehgebung dahin ab» 
geändert, daß auch auf den für die Sache fonft fompetens 


7) L.28 D. eodem. Nur mar bie Klage in jevem der beiden 
Fälle eine andere. 

8) L. 4 C. eodem. 

9) Nov. 82, cap. il. — Auth. Decemit jus novum (ad L.4 
Ch. t.) j 

10) C.2 et 9 X. de arbitris (I, 43). 

11) Böhmer, auberleſ. Rechtsf. Br. III, Abth. 2, S. 675 fig. 

12) L.41 i. £. D.h.t — Berg. .4 X. de arb. (T, 43). 

13) L41 D. lt. Doch war biefes Alter nur ein Exkuſations⸗ 
grund, fonft genügte zur Gültigkeit des Spruchs ein Alter von 18 
Zahren. 2.67 D. de re judioata (XLII, 1). 

14) L.9, $. 1 D.h.t. Hier werben zwar nur furiosl, surdi aut 
muti genannt, doch find dadurd nicht Formen von Geiſteskrankheit 
und von Färperliben Gebrechen, In fofern fie die perſoͤnliche Handlung 
bei Rechtsgeſchaͤften Kindern, für mmerheblig erklaͤrt. 

15) L.9, $. 2 D. eodem. Berg. L. 2, $. 1 D. de judiciis (V, 1). 
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ten Richter Tompromittirt werden könne 1°). Zur Zeit 
der lex Julia aber, aus welcher jene Beitimmung entnom⸗ 
men ift, gab es Feine kompetenten Richter, in dem beuti- 
gen Sinne, vielmehr verordnete dieſes Gefek, daß, wenn 
ed ſchon zum Prozeſſe gekommen und der Prätor bereits 
einen Richter ernannt hatte, dieſes von den Parteien 
sicht mehr follte abgeändert werden können. — Die land⸗ 
rechtliche Gefeßgebung hat die allgemeine Beflimmung: 
zu Schiedsrichtern können fowohl Perfenen, welche ein 
richterlihed Amt bekleiden, ald andere gewählt werden, 
welche die zur Entiheidung des obwaltenden Streits er- 
forderlihen Kenntniffe befiten; es fügt nur die eine Aus- 
sahme bei, daß Perfonen, welche im Audlande wohnen, 
nicht zu Schiedärichtern gewählt werden können 17). Da: 
nach ift anzunehmen, daß auch Zuden!®) und Frauens⸗ 
perfonen Schiedörichter fein Fünnen, wenn fie „Die zur 
Entiheidung des obwaltenden Streitd erforderlichen 
Kenntniſſe befiben.” Wie aber diefed Erforderniß bei 
vorkommendem Streite audgemittelt werden fol, ift nit 
befannt; die Beftimmung ift nicht praktiſch anwendbar. 
2) Werden mehrere Schiedsrichter gewählt, fo wird, 
wenn nichts Anderes verabredet worden, angenommen, 
fie follen Eollegialifch wirken, wobei es nad) ‚ber Stim: 


16) C.5, 7, 10, 13 X. de arbitris (I, 43). — Regensburg. 
Reichsabſch. v. 1594, 55.65 u. 66. — Aut. Faber ad Cod. L. II, 
tit. 38, def. 2. — Carpzov, jurispr. for., P. I, const. 1, def. 15. 
— a Pufendorf, obs, Tom.I, obs, 170. 

IN A. G.D. 5.169 d. T. — Anh. z. GB. 5.4. 

18) Rach der beſtehenden Geſeggebung kann nicht angenommes 
werden, was dad Min.⸗Reſkr. v. 27. Juli 1832 (Jahrb. Bd. XL, 
S. 167) ſagt, daß die Schiedsrichter als eine richter liche Be⸗ 
börde zu betrachten. Ein Behörde find fie gar nichtz wenn ihren 
Anordnungen nicht Folge geleiftet wird, fo ift das fein Ungeborfam 
gegen eine Behoͤrde, ſondern Mangel der Grfüllung eines bloßen Pri⸗ 
vatvertrages. 
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menmehrheit gebt; find die Stimmen auf beiden Seiten 
gleih, fo müflen die Parteien, oder wenn diefe uneind 
find, die Schiedörichter einen Obmann (superarbiter) 19) 
wählen, welcher zu entfcheiden hat?9). 3) Der Ver: 
trag ift ein eigenthümlicher mandatsähnlicher Innominat⸗ 
Tontraft, der von dem Mandate fi) dadurch unterſchei⸗ 
Det, daß er nicht durch willlührliche Nenunziation aufges 
hoben werden fann 21); er Tonnte ald ein paclum prae- 
torium durch bloßen Konſens abgefchloffen werden ?2). 
Wird dem Arbiter Vergeltung zugefagt, fo muß das 
Berhältnig nah heutigem Rechte ald Miethe angefehen 
werden; ift Belohnung nit ausdrücklich zugefichert, fo 
veriteht fich folche nach der Natur eines Vertrags über 
‚Handlungen (ſacio ut des) ftillfehweigend von felbft; denn 
außerdem oder wenn die Unentgeltlichfeit ausdrücklich be= 
dungen wäre, würde auf Seiten des Schiedsrichters Feine 
Berbindlichfeit entfianden fein 22). Nah Preuß. Rechte 
gelten in Anfehung der Form die allgemeinen Regeln. 


$. 887. 
b) Wirkungen. 


1. In Anfehung des Schieddrichters. Er kann durch 
den Richter (Praͤtor) mittelſt Strafen gezwungen wer⸗ 


19) Ge. L.Boehmer, de superarbitris, vulgo von Obman⸗ 
nen, Gott. 1744; et in Elect. jur. civ., Tom. I, exercit. 14, 
p-453 sq. 

20) L.32, 5.13; L. 17, $.4—7 D. h.t. — A. G.O. §. 107 
dieſ. Bit. 

21) L3, 1; L15D.h.t. — C.30 X. de electione (1,6). 

22) L.13, 62; L3,$£.1D.ht 
25) UENR Th. J. Zit. 11, 55. 870— 874. - S. oben $. 284, 
— Berg. das Reſkript v. 27. Juli 1832 (Jahrb. Bd. XL, &, 166). 
So fentirt aud das Dbertrib. in dem Erf, v. 26. Roo. 1857 (Archiv 
für Nechtöfälle, Bd. XXVII, &. 160), 


1132 Acceſſoriſche Verträge, 


den, feinen Ausſpruch zu thun?). Nach R. R. gab eö 
zwar daranf Feine Klage, weil- nach den Rechtdanfichten 
ber Römer dieſes Geſchäft nicht Gegenftand eines ge 
wöhnlihen Rechtsgeſchäfts fein konnte ($. 284), und 
man erhielt auf eine bei dem Prätor angebradte implo- 
ratio Hülfe extra ordinem; aber nach heutiger Erweite⸗ 
rung bed Konſenſualkontrakts dur die Innominatkon⸗ 
trafte und nad) heutiger Juſtizverfaſſung ift die actio im 
faetum praescriptis verbis bei dem ordentlichen Richter 
zuläffig. Audnahmefälle, wo der Arbiter nicht gezwun⸗ 
gen werden kann, find: 1) Wenn die Parteien nicht da⸗ 
für geforgt haben, daß er nicht fruchtlos fprechen wire, 
d. h. wenn fie fein wirkſames Rompromiß unter fih er: 
richtet haben ?); 2) wenn er wegen Altere, Krankheit, 
eigener Gefchäfte oder wegen Zwiſt mit den Parteien vers 
hindert wird ?); 3) wenn die Parteien ihn hintenan ge: 
feßt haben, d. i. wenn fie zum Richter oder zu einem an- 
deren Arbiter gegangen und dann zu ihm zurückgekehrt 
find +). — Die preuß. Gefebgebung hat hierüber keine 
Beftimmungen, namentlich ift die VBorfchrift des R. R. 
über die Erzwingbarkfeit des Schiedsſpruchs gegen den 
Sciedärichter nicht wiederholt worden. Dieſer Umftand 
ift jedoch gewichtlod, da nicht Alled wiederholt iſt, was 
unzweifelhaft doch noch gilt; es genügt und es iſt anzu: 
nehmen, daß der alte Rechtäzuftand unverändert geblie- 
ben ift, denn es folgt auch aud anderen Bellimmungen 
und Grundfägen Feine Abänderung bezüglih auf diefed 


1) L.3, 56. 1, 3; 1.15; 2.32, 6.12 D. h. t. — Gef. vom 
4, Mir; 1834, 8.9, 

2) L.9, 5.3; L. 11, 4. 1 D. h. t. 

3) L. is 16; L.9, 6.4 D. eodem. Bergl. oben Rote 13 
zu $. 386. 

4) L.9, 65.5; L.10, L. 11 pr. D.h.t Bergl, L. 17, £ 1 
D. eodem. 
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Inſtitut. Iſt alſo ein auf beiden Seiten verbindlicher 
Bertrag zu Stande gekommen, fo findet daraus auch eine 
Klage gegen den Schiedörichter, und aus bem verurtbeis 
enden Grienntniffe die exeoutio ad fariendum flatt?®). 
1. In Unfehung der Parteien. 1) Das Urtheil ift nach 
RR. wur unter diefen drei Vorausſetzungen von Wir⸗ 
fung: a) wenn dad Kompremiß gültig eingegangen ift; 
b) wenn die im Kompromiß vorgefhhriebenen Formen und 
die Rompetenzbefugnifle gehörig beobachtet find 5); c) wenn 
das Urtel in Gegenwart der Parteien geſprochen worden 
ift; wurde folched durch das Ausbleiben, oder durch dad 
Betragen einer erfchienenen Partei verhindert, jo war 
die Strafe verwirkt (poena commissa), oder ed Fonnte, 
wenn feine Strafe, fondern nur fchlechthin Folgeleiftung 
(sententiae slari) promittirt worden war, mit einer actio 
incerli dad Intereſſe wegen diefer Vereitelung des Kom⸗ 
promilled gefordert werben‘). Dad gefprochene Urtel 
kann von dem Schiebörichter nicht mehr abgeändert wer⸗ 
ben, weil deffen Auftrag mit dem Ausſpruche vollbradt 
ift?), auch if e8 Feiner Appellation unterworfen?). Nur 
wenn ed durch Dolus ungerecht iſt, braucht ihm nicht ge⸗ 
folgt zu werden und ber desfallfigen Klage wird die ex- 


4a) Bergi. den vorhergehenden 9. 386 a. &, und dic Anm, 23 
dazu, u. B. v. 4, März 1834, 5.9. Gin folder praftifger Fall ift 
mitgetheilt im Archiv für Rechtsfälle, Bd. XXVII, ©. 16% 

5) L,32, 8.15 D.h.t. — Bergl. L. 21, $.2 D. eodem und 
oben $. 386 Note. 

6) L. 27, $.4—7 D. oodem. — Bergl. L.3 D. si quis in 
jus (II, 5). 

7) L.19, 5.2 D.ht. Aud wenn der erfte Ausſpruch irrig war, 
und der zweite in einem Zuge folgte, gilt der zweite nicht. L. 20 
D. eodem. 

8) L. N, 5.2; L. 32, 4. 14 D. h. t. — L1C. eodem. — 
Ayrer, d. de auctoritate arbitrii ex compromisso vim rei jodi- 
catae habentis. Gott. 1744. 


- 
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ceptio doli entgegengefeßt?). — Für dad Preuß. Recht 
find diefe Beflimmungen abolirt. Dieſes ſchreibt ver: 
die Schiedärichter müſſen ſowohl bei der Erörterung, als 
bei der Entfcheidung der Sache die wefentlichen Vorſchrif⸗ 
ten der Landesgeſetze befolgen ?°%),. Damit ift gemeint: 
ed fol nach den Prozeßporfhriften verfahren, und nad 
dem geltenden Rechte entichieden werden. Dieß iſt bloß 
eine Anweifung für die Schiedsrichter, die Nichtbefol- 
gung hat feinen Einfluß auf die Gültigkeit des Urtels; 
denn der Ausſpruch kann nur aud zweierlei Urfachen nid: 
tig fein: a) wenn die Parteien gar nicht gehört worden, 
oder offenbar erhebliche Thatſachen ganz unerörtert (un: 
berüdfichtigt) gelaflen find; b) wenn gegen ein den vor: 
liegenden Fall ganz klar entfcheidended Landesgeſetz er: 
kannt worden iſt 11). Der Sab, daß der Schiedsrichter 
nicht felbft fein Laudum !*) abändern kann, hat noch jebt 
Geltung. Bezüglich auf die-Appellation weicht die preuß. 
Gefehgebung wieder vom R. R. ganz ab und fchöpft and 
der gemeinrechtlihen Prarid. Diefe, wenigftend die äf- 
tere, unterfchied dad Kompromiß, worin man fich durd 
eine Klaufel die Befolgung des Urteld noch befonderd hatte 
verfichern laflen, von dem ganz fimplen Kompromiß ohne 
bergleihen befondere Klaufel. Gegen den Audfprud auf 
Grund eined Kompromifled der eriten Art wurde feine 
Appellation angenommen, zwei Fälle auögenommen, näm: 
lih: a) wegen einer fehr enormen Verlegung (laesio enor- 
missima); b) wegen offenbaren Unrechtd (manifesta et 
91.77, 92; L. 313 L.32, $ 14 D. eodem. — L1,L3 
C. eodem. 
10) A. G.O. 8. 171 d. Z. 

11) Ebend. q. 172. — Anders nach L. 32, 6.15; L.27, 5.2 
D. h. t. 

12) Dieſer Kunſtausdruck, deſſen ſich auch die A. G.D. $. 173 


a. a. O. bedient, iſt unroͤmiſch und von den Glofſatoren aufgebracht. 
Wachter, glossar. v. laudum. 
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evidens iniquitas); gegen die Entſcheidung aus einem 
einfachen Kompromiß aber ließ man die Appellation 
immer zu!®). Eben denſelben Unterſchied macht bie 
preuß. Gefetgebung. Iſt in dem Kompromifle noch die 
befondere ausdrückliche Verpflichtung enthalten, daß man 
das Laudum ohne Widerrede gelten laffen wolle, fo fin⸗ 
det nur in den beiden Fällen der Richtigkeit (Note 11), 
bei dem Mangel einer ſolchen befonderen Verabredung 
hingegen in appellabelen Sachen alle Mal die Berufung 
innerhalb der Appellationäfrift an den ordentlichen Rich: 
ter flatt, und diefer erfennet in Faͤllen der erften Art in 
erfter, in Fällen der zweiten Art aber in zweiter In⸗ 
ftanz '*); die Nichtigkeitsbeſchwerde findet in feinem Zalle 
ftattı%=), 2) Die Wirkſamkeit des Urteld äußerte fich 
nah R. R. in folgender Art: a) Erhielt das Urtel die 
Zuflimmung der Parteien, wofür aud die Unterſchrift 
angefehen wurde, fo fand auf Grund diefed neu hinzuge⸗ 
kommenen Bertraged die actio in factum flatt 16). b) Fehlt 
ed an der Genehmigung, fo Fann nur die flipulirte Strafe 
eingeflagt werden; fie wird verwirft durch jede Verle⸗ 
bung ded Vertrags, fei ed, daß eine Partei während der 
Unterfuhung der Anordnung des Schiedsrichter nicht 
pünktlich Folge leiftet, oder daß der Ausfpruch nicht bes 
folgt wird 16). c) War weder dad Urtel genehmigt, 
noch poena promissa, fv gab ed nad altem Rechte keine 
Klage; Zujtinian hat für diefen Fall das Verhältniß 
dem richterlihen genähert und verordnet: jede Partei 


13) Gail, obs., Lib. I, obs. 150, or. 8 sqq. — Leyser, 
med. ad Pand., Sp. 65, m. 2 et 3. 

14) X. CD. 8.173— 175 a. a. O. 

148) Pr. des Dbertrib. 362, v. 24. Okt. 1837 (Gedr. Samm⸗ 
lung I, &. 382). 

15) L.4, .6C.h.t.— Damit verftand fib aud eine Exception. 

16) L.27, 6.4; L 28, $.1; L.37 Dh. t. 
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kann binnen 10 Tagen dem Urtel widerfprechen, word 
ed ummwirkfam wird; erfolgt kein Widerfpruch, fo gilt dad 
für Genehmigung und es Tann aud dem Urtel aetione in 
faetum geklagt werden?7). — Nah heutigem Rechte 
finder ohne Unterſchied der Bälle dieſe Klage auf Boll 
fire@ung ded Erfenntniffes flatt, wenn nit eine Strafe 
ftatt der Befolgung ausbedungen worden ift, in welchem 
Bulle diefe gefordert werden muß !°); und nah Preuß. 
Rechte beitebt die Klage in dem gewöhnlichen Exekutions⸗ 
gefuche, welches der obfiegende Theil mit dem Kompro⸗ 
miſſe und dem Ausſpruche bei dem ordentlichen Richter 
ded Gegners einreiht ??). Sind diefe Stücke Feine öf- 
fentliben Urkunden, fo muß die Verhandlung in dem ge: 
eigneten Verfahren voraudgehen, ehe der Richter auf die 
Vollſtreckung des fchiedsrichterlichen Urteld erkennen (die 
Erekution verfügen) Tann. 


$. 388. 
c) Aufhebung. 


Dad Kompromiß hört auf: 1) wenn der Richter 
einen Entſchuldigungsgrund geltend madt ($. 387, ]) 
oder wenn fonft der Schiedsrichter nicht zum Spruche ver: 
mocht werden fann!); 2) wenn bie Parteien darauf 
übereinfommen?); 5) wenn die Strafe verwirft if>); 


17) L.5pr. ht. S. oben $. 386, Note 6, 

18) Ludovici, diss. de obligatione et eflectu laudi. Ha- 
lae 1711. 

19) A. G.O. 8.176 a. 0. D. 

1) Auch nach Preuß. Rechte, gemäß 8.364, 1, 5 A. .M. Ertk. 
des Dbertrib. v. 7. Dez. 1849 (Archiv für Rechtsfaͤlle, Bd. XXVII, 
S. 163). Bergl. den Rechtsfall in den Entſch. des Obertrib., Bd 
XIX, S. %. 

2) L. 32, 6. 3 i. E., et 6. 8 D. h. t. 

3) L.34, $.1 D. eodem. Hier gilt alſo eine Ausnahme von 
der Regel. L. 16 D. de transact. (II, 15). 
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4) wenn das Urtel gefprochen ift*); 5) wenn eine Par- 
tei verflirbt und nicht beflimmt ift, daß das Kompromiß . 
auf die Erben übergehen foll®), weil das Meceptum ein 
Mandat enthält;6) wenn eine Partei in Konkurs ver: 
fallt °). Durch einfeitigen Widerruf nimmt ed Fein Ende, 
wohl aber wird ed dadurch mittelbar beendet, indem der 
Zurüdtretende die Strafe verwirtt (Nr. 3)7). — Die 
preuß. Gefehgebung bat hierüber Feine Beſtimmungen; 
das alte Recht iſt mithin nicht abgeändert, und gilt folg⸗ 
lich noch jetzt, in foweit Nechtdanfichten und Verfaſſung 
den Rechtszuſtand nicht verändert haben. Dieß läßt fich 
nur bei Nr. 5 behaupten, wenn die Strafe nicht ald ein 
Reugeld bedungen ift, da die Konventionalftrafe in der 
Pegel nicht von der Erfüllung ded Vertrags befreit 
($. 115, Bd. II, ©. 382). 


Zweite Abtheilung. 
Forderungen ans Berlegungen*). 


$. 389. 
Einleitung. 

Die Forderungen aus unerlaubten Handlungen find 
immer ſtreng einfeitig und erhalten ihren Inhalt durd 
‘die mittelft der unerlaubten Handlung bewirkte Verle⸗ 
tung, auf deren MWiederausgleichung fie gehen’). Sie 


4) L.19, 6.2. £ D. h. t. Wenn aud der Schiedsrichter auf 
der Stelle einficht, daß er fi geirrt hat. L. 20 D. eodem. 

6) 1.32, 5.3; L.27, $. 1 D. eodem. 

6) L.17 pr. D. eodem. — X. L. R. I, 13, 88.197 — 19. 
7) L. 30 D. eodem. 

*) Dben, $$. 133, 134, Bd. I, S. 581 u, fig. 

1) 0.1. Pfordten, Abhandi., S. 307. 
Koh Recht der Jord. III. 2. Auf. 72 


1140 Zorderungen aus Verlegungen. 


die actio injuriarum ald allgemeines Rechtsmittel dient?); 
in einem befonderen Sinne aber bedeutet injarıa eine 
contumelia®), morunter heutzutage eine Ehrenkräaͤnkung 
verftanden wird, und in diefer Bedeutung allein nur wird 
das Wort Injurie in der heutigen Nechtöfprache um 
namentlich auch in der preuß. Geſetzgebung gebraucht > =). 
Ueber den Begriff einer Injurie ift man nicht einig. We: 
ber ($. 2) fagt: Injurie fei eine unbefugte Handlung, 
wodurch Jemand die volllommenen Rechte eines Anderen 
in Anfehung ded guten Namens, der Ehre vder Achtung 
vorfählich verletzet?). Diefem Begriffe widerfpricht es, 
einen Mann für einen Injurianten zu erflären, der im 
wollüjtiger Abficht aus einen Verſtecke ein nadted Frauen: 
zimmer betrachtet ®); denn bier ijt weder der anımas in- 
juriandi, noch kann dadurch die Ehre oder der gute Rame 
der Frauensperfon verlegt werden; eben fo wenig folgt 
and diefer Begriffsbeſtimmung, daß ed eine Injurie fei, 
wenn ein Ehrlofer befhimpft wird, da diefem fein voll 
fommened Necht in Anfehung des guten Namens, ber 
Ehre oder Achtung zugefchrieben werden fann®). Gleich⸗ 
wohl wird man doch behaupten fünnen, daß beide Fälle 


2) So ift 3. 8. gegen denjenigen, der, um zu fteblen, in en 
fremdes Gemach gehet, aber den Dichftahl no nicht ausgeführt hat, 
die actio injuriarum anwendbar, L. 21, $. 7 D. de furtis (XLVI, 
2). Ebenfo gegen ven, welcher Jemanden durch Arznei um den Ber 
ftand bringt. 2.15 pr. D.h.t. 

3) L.1 pr. D.h.t.: „Specialiter autem injuria dicitur cos- 
tumelia.“ 

3a) Das Str.G. B. v. 1851 bedient fi immer des Anstrude 
„Ehrenkraͤnkung“. 

4) Ebenſo Feuerbaq, peinl. R., $. 275. 

5) Weber a. a. D. 5.9. — Der Fall wird erzählt von Muel- 
ler ad Strur., XLViIll, 8, $.31. 

6) Gleichwohl hält Weber $. 3 folge Beſchimpfung für em 
Injurie. Konfequent leugnet dieß der dort getadelte Voet., com- 
ment. h. t., nr. 4. 


Ehrenfräntung. 1141 


der Injurienklage unterliegen, wedhalb, wenn Solches ju⸗ 
eiftifhen Grund hat, die Begriffebeitimmung nicht richtig 
fein kann. Andere?) fagen: Injurie fei eine jede vors 
füslihe Beihimpfung oder eine vorfäßliche Ehrenkrän⸗ 
fung Anderer. Aehnlich definirt das A. L. R. ca. a. O. 
68. 558 und 559: „Wer durch geringſchaͤtzige Geberden, 
Worte oder Handlungen, Jemanden zu kraͤnken, oder ihn 
widerrechtlich zu befhimpfen fucht, der begeht eine In= _ 
jurie. Wer Feine Abficht bat, den Anderen durd Vers 
achtung zu kränken, oder ihn zu befhimpfen, der macht 
fich auch Feiner Injurie fehuldig.” Dad Merkmal „des 
vollfommenen Rechts in Anfehung ded guten Namens, 
ber Ehre oder Achtung” fehlt hier, und mit Recht. Das 
neue Strafgefehbuch beftimmt den Begriff der Ehrenkrän⸗ 
fung nicht. — Der Gegenftand der unerlaubten Hands 
fung oder Unterlaffung bei der contumelia ift die geiftige 
Perſönlichkeit, befonderd das Gefühldvermögen, 
und bie Wirkung des konfumirten Delikts ift ein Seelen- 
fchmerz. Es muß nicht gerade dad Ehrgefühl getroffen 
werben: die ganze geiftige Perſönlichkeit muß, wie die 
pbufifche, im Staate Schuß finden, wenn die Selbft- 
hülfe verboten if. Daher ift e8 eben fo wohl Injurie, 
wenn bloß dad Schaamgefühl rechtswidrig verletzt wird, 
ald wenn eine Perſon, die gar feinen Anſpruch auf Ehre 
und Achtung mehr bat, beleidigt, d. h. in ihrer geiftigen 
Nerfönlichkeit verlett wird ?e). Zum Thatbeſtande einer 
Injurie gehören weſentlich drei Erfordernifle: eine be⸗ 
leidigte Perfon, eine beleidigende Handlung, und die Ab- 
ficht zu beleidigen. 4) Die beleidigte Perfon kann, nad 


7) QAuiftorp, peinl. Recht, $. 30253 Dorn, peinl. Recht, 
Zeipz. 1790, 5.119; u. A. 

78) Aus dieſem Grunde find Thierauälerei ‚und oͤffentlich verübte 
grobe Unfittlifeiten Rrafdar, A. L.R. 8. 183 d. T.3 Str.⸗G. B. 
86. 150, 340, Ar. 10 u. m. Anmerkungen dazu. 
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unferer Begriffsbeſtimmung, Feine juriftifche Perfon fein, 
wohl aber können die phyfiſchen Perfonen, aus welden 
die juriftifche Perfon, gegen die die Handlung gerichtet 
ift, beiteht, dadurch beleidigt werden; doch iſt dieſes flrei- 
tig, indem Einige ®) behaupten, daß auch an Gemeinbei: 
ten und Kollegien Ehrenkränkungen begangen werben 
fönnen. Eben fo wird von Manden au eine Ehrver: 
legung gegen „Nationalitäten, „ganze Perfonenklaf- 
fen”, „einen ganzen Stand” angenommen. Das ältere 
Preuß. Recht nimmt Beleidigungen nur gegen die ph: 
fiihen Perfonen an), dad neue Strafgefeßbuch läßt uber 
die Frage nichts merken. Gleichgültig ift ed: ob der Be: 
leidiger fich eine beflimmte Perfon dachte oder nicht, und 
“ob er fie kannte oder nit !9). Steht der Beleidigte in 
einem Schußverhältniffe, fo ift die Beleidigung mehrfad: 
fie trifft den Unterworfenen und den Schüßenden zugleid 
(unmittelbare und mittelbare Injurien), die Rũge jtand 
aber nach altem, wie nach deutfhem Rechte nur dem 
Schügenden zu ?); das dem Zranzöfifhen Rechte fol: 
gende neue Necht giebt aber Beiden eine Klage !! =), wo⸗ 
durch die Lehre von der ſacultas standi in judicio Zwang 
leidet, wenn der Schüßende gut findet, die Sache auf fid 
beruhen zu laffen. Gegen einen Verftorbenen ift keine 
Injurie mehr möglich, wohl aber kann die bezüglich auf 
ihn fi) Außernde Handlung zugleich, auch einen Lebenden 
beleidigen. 2) Die Handlung kann mannigfaltiger Art 
fein, fie kann in Worten oder auch in Thätlichkeiten be: 
ſtehen, worauf ſich die Eintheilung von Real=, Verbal⸗ 


8) 3.8. Weber aD, 810, S. 163, und Zeuerbad 
0.0.02. $. 280. 

9) KERN. Th. IT, Tit. 20, 88.564, 207— 209, 21%, 215. 

10) L.18, 53 D. h. t. 

11) L.1, $.3 D. eodem. — X.XUR. a. a. D. $$. 565 — 568. 
Str.⸗G.B. 5.162. 
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und ſymboliſchen Injurien gründet ?*), eine Eintheilung, 
die an ſich nicht bedeutend und von der neuen Geſetzge⸗ 
bung auch aufgegeben iſt; fie kann ferner in pofitiven 
Handlungen wie in Unterlaffungen beſtehen!2). Nah 
den die Handlung begleitenden Umijtänden theilte man 
fonft die Injurien in ſchwere und leichte’*), durch wel: 
hen Unterfchied auch nicht viel gewonnen wurde; er ift 
gleichfalld aufgegeben. Dagegen ift eine Eintheilung, die 
fih ohne befundere Terminologie im R. R. findet, wid: 
tig, nämlich die in ſubjektive (formelle) und objet- 
tive (materielle) Injurien. Diefe wird von der alten 
Gefeßgebung nicht berüdfichtigt; von der neuen ift fie 
beachtet. Die fubjeftiven werden durch den unmit- 
telbaren Ausdrud bloß der verachtenden Gefinnung, wel- 
her Ausdruck auch in einer an fih erlaubten Aeußerung 
liegen fannn 1% ®), zugefügt, bieobjeftiven hingegen wers 
den durch den Ausdru einer Thatfache, die den Grund 
zur Verachtung enthält, verübt ı°). Diefe Thatfache 
muß, um eine objektive Injurie darzuftellen, etwas Un- 
rechtliches oder Unfittliches enthalten und unmwahr fein, 
der Ausdruck kann jedoch zugleich eine ſubjektive (for- 
melle) Injurie fein 25°); iſt aber die Injurie rein ob- 
jeftiv, fo kann fie durch die exceplio veritatis ausge⸗ 
fchloffen werden !°), ed muß jedoch zugleich der Ort, an 


12) L.1,$6.2 et 3; L.5 pr.; L. 15, $ 31; L. 23; L. 44 
D. h.t. — A. e.. 58.569 - 571 4. a. D. 

13) Leyser, med. ad Pand., Sp 549. — X. L. R. §. 5714. a. D. 

14) L.7, $.7,8D. h. t. — 28. 68.576—583 a. a. D. 

14®) Hierbei liegt das Unerlaubte oder Beleidigende in der Form 
oder in den Umftänden. Str.G. B. $. 154, 

15) L.IOC.h t. 

158) L. 10 C. eodem. — Str.⸗G. B. $. 158. 

16) L.18 pr. h.t. — L.5 C.eodem: „Si non convicii cou- 
silio te aliquid injuriosum dixisse probare potes, fides veri a ca- 
lumnia te defendit.“ — Fides vori gebt nit auf die Wahrheit 
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welchem, die Audprudöweife, in welcher, umb bie Um⸗ 
ftände, unter welchen die an fih wahre Thatſache ausge: 
ſprochen worden ift, widerlegt werden, fonjt bleibt bie 
Bermuthung für eine formelle Injurie beftehen ?°*). Ein 
wichtiger Fall der objektiven Injurie ift nah Gemeinen 
Rechte der famosus libellus (Schmähfdrift, Pasquill), 
d. i. eine fchriftlihe anonyme oder pfeudonyme Daritel- 
lung eines wirklichen Verbrechens; die Darftellung eina 
bloß unfittlihen Handlung ift uch N. R. fein famoses 
libellas !7), nad) gemeinen und älteren preußifchen Rechts⸗ 
anfihten wird aber unter Padquill oder Schmählidkift 
jede ſchriftliche zur öffentlihen Verbreitung beftimmte 
Daritellung eined Verbrechens oder einer unfittlihen Hand: 
lung verftanden, der Verfaffer mag fi genannt haben 
oder nicht ?®); im neuen Rechte ift der Begriff verſchwun⸗ 
den. Dagegen tritt bier zum erfien Male der dem deut: 
fhen gemeinen und dem biöherigen preußiichen Rechte 
völlig fremde Begriff der [hriftlihen Beleidigung auf 
und daneben geftellt ijt der Begriff der öffentliden 
Beleidigung, d. i. eine folde, welche unter Umſtänden 
zugefügt wird, welche die Beleidigung unmittelbar dem 
Yublitum, d. h. mehreren Perfonen in unbeftimmter Zabl, 
befannt geben. Diefe beiden Arten der Ehrverletzung 
bilden den Eintheilungsgrund im heutigen Strafredte, 


der vorgemorfenen Thatſache, fondern auf die Nichtigkeit der Beben 
tung, daß der Bormurf nit in der Abfiht, zu beleidigen, gemadt 
worden. Vergl. L.10C. eodem, Say 2. — Ü.X.NR.a.a. D. 86.579, 
552 — 558, 8 — 551. — Str.G. B. $6. 156, 157. 

168) Str.⸗G. B. 68. 154, 158. i 

17, L. 5, 99. — 113 L.6D.h.t. — L. un. C. de fame. 
libell, (IX, 36). — 9.6.2. Art. 110. 

18) A ER. 8. 572 - 574 d. — Stockmann, d de 
famosis libellis. Lips. 1799. — Deffelben diss. famosi libelli, 
utrum in civitate ferendi sint. Lips. 1800. — Konopad, Bei⸗ 
träge zur Lehte vom Padquillz im R. Arch. IX, Rr. 2%. 
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welches darnach einfache und qualifizierte Ehrver⸗ 
letzungen unterſcheidet und unter den qualifizirten eben 
die ſchriftlichen und die öffentlichen zuſammenfaßt !®®). 
3) Der Dolus (animus injuriandi) muß bei allen zwei: 
deutigen Handlungen bewiefen werben!”); es giebt aber 
Handlungen, die den Dolus abfolut in fich ſchließen ?9). 
Unter Abfiht, zu beleidigen, ift der Vorſatz zu einer 
Handlung oder Unterlaffung zu verftehen, von welcher 
der Handelnde fih bewußt ift, daß fie den Anderen un- 
rechtmäßig kränke 2’). 1. Wirkung der Injurie iſt nach 
MR. eine Klage auf Strafe und Schadenderfah. Die 
AH C. beitimmten die Strafe der Injurie fo: Wenn 
Einer dem Anderen ein Glied abgehauen, follte Talion 
eintreten; wenn eine andere Beſchädigung eined freien 
Menſchen vorgefommen war, fo follten 300 As; für die 
Beſchädigung eined Sklaven 150 Ad; in allen anderen 
Faͤllen 25 As bezahlt werden, und außerdem follte In⸗ 
famie eintreten 22). Darauf ging eine actio injuriarum. 
Der Prätor jtellte den Sab auf, daß der Beleidigte felbft 
die Geldſumme beflimmen, die aber der Prätor ermäßi- 
gen Fünne. Diefe konnte mit der aclio injuriarum aesti- 
matoria, welde den Beklagten infamirte, gefordert wer⸗ 
den2®), Unter den Kaifern fam durch die lex Cornelia, 
188) Sir.-G. B. $$. 152, 3435 Cinf.⸗Geſ. Art. XVI, Abſ. 2. 
Die Eintheilung iſt franzsfifd. 

19) L.3, $5.1, 2; L. 4, L. 44 D.h.t. — L.5 C. eodem. — 
L. 1, 8.38 D. depositi (XVI, 3). — 2%... a. a. D. 88.539, 541. 

20) L.5, $.3 D. ad leg. Agnil. (IX, 2. — Ü.E.R. 88.543 
bis 545 d. 2. 

21) Bergl. Kleinfhrodt, im Arch. Bd. I, St. IV, S. 13, 
Daß außer diefem rechtswidrigen Borfage nod eine befondere boshafte 
Abſicht, zu beleidigen, vorhanden fei, fordert das Geſetz nicht, 

22) Gajus HI, $. 225. 

23) 6.7 Inst. h. t. — L. 1 D de his qui notant (III, 2). — 
Gajus Ill, $$.223, 223. — Bergl. Gellius, noct. Att., L.XX, 
«1. — Gendler, im Arch. für civ. Praxis, Bd. J, Ar, X. 
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wegen Stoßend, Schlagen, Reißend oder gewaltiamen 
Eindringens in ein Haus, eine accusalio publica auf, uud 
daneben zugleich auch eine aclio civilis aeslimatoria ?*), 
der actio praetoria ganz gleih, doch daß die leßtere nur 
Ein Jahr dauerte. Ausnahmen der Injurienflage find: 
4) die exceplio verilalis; 2) eine einjährige Präffrip- 
tion 25); 3) Ausnahmen, die fih auf ein Paktum grün 
den; bie injuriarum aclio wird dadurch ipso jure getilgt, 
weil dieß die XII T. vorfchrieben 2°), in allen anderen 
Fällen wirft dad Paktum nur eine Erception. Gin Er: 
laß kann auch ſtillſchweigend gefchehen, wenn 3. B. ber 
Beleidigte von der Injurie Feine Kenntniß nimmt (dissi- 
mulatione aboletur injuria) ?7). 4) Tod einer der Par: 
teien, denn die Injurientlage gebt ald Pönalklage weder 
aktive noch paſſive auf die Erben über 28). — Im Deut: 
fehen echte hat man eine andere Form der Genugthuung: 
Abbitte und Widerruf; die Klage auf Widerruf bezieht 
fih auf die objektiven Injurien, die Abbitte geht auf die 
fubjeftiven. Jeder Beleidigte bat nach der deutſchen 
Gerihtöprarie die Wahl, ob er die Klage nah R. NR. 
auf Privatfirafe, oder nach Deutſchem Rechte auf Abbitte 
oder beziehungsmweife Widerruf gebrauchen will. — Die 
preuß. landrechtliche Gefehgebung Hatte die Strafe m 
eine öffentliche verwandelt und Beides: Strafe und Pri: 
vatgenugthuung, mit einander verbunden, fo daß Beides 
kumulative konkurrirte; fpäter ift die legtere ganz aufge: 


24) L.5 pr. D. h. t. — $. 8 Inst. eodem. — Ueber die les 
Cornelia: Birnbaum, im Ard. des Krim, :R., Bd. IX, 8.40 
und XIV, &.501, 530. 

25) L. 5 C. h. t. Bergl. L. 17, $.6 in fine D. eodem. 

26) L. 17, $.1 D. de pactis (II, 14). — L. 17, 5.6 D.ht. 

27) L.11, 6.1; L.17, 4. 6 D.h.t. — 4. 10 Inst. eodem. — 
A. L. R. a a. D. $$. 658, 659. Der Grundfap ift im Str.⸗G. B. 
nicht umgeftoßen. 

28) L. 13 pr. D. h.t. — A. L. R. a a. D. 58.603 — 605. 
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hoben, und jetzt iſt nur wegen einfacher Ehrverletzung 
noch eine Privatklage auf Schadenserſatz und öffentliche 
Beſtrafung, die jedoch von der Privatpartei bis zum An⸗ 
fange der Vollſtreckung des Erkeuntniſſes wieder erlaſſen 
werden kann (ſ. oben $. 583), zuläſfig ?9). Die Strafe 
iſt danach von gemiſchter Natur, indem die Vollziehung 
von der Privatpartei verhindert werden kann, fonft aber 
im Intereffe ded Staats gefchieht und Geldſtrafen dem 
Fiskus zufliegen. Kine der Gleichheit im öffentlichen 
Schutze widerfprehende Eigenthümlichkeit der älteren 
preuß. Gefeßgebung, nämlich der fonderbare Unterfchieb, 
welchen der Stand des Beleidigten in der Art der Rechts⸗ 
verfolgung machte, fo daß vornehme Leute den Schuß 
ohne Mühe und ohne Koften hatten, indem fie den Fall 
mit den Beweidmitteln dem Richter bloß auzeigten, wor: 
auf der Richter die Sache ex officio unterfuchen und ben 
fhuldig Befundenen beftrafen, wenn aber die Beſchuldi⸗ 
gung nicht erwiefen werden konnte, die Koften nieder: 
fhlagen und die baaren Auslagen und Zeugengebühren 
aus eigenen Fonds (aud dem Malefizfondd) bezahlen 
mußte; Perfonen des mittleren Bürgerftandes und dar⸗ 
unter hingegen nur auf eigene Rechnung Schub fuchen 
tonnten, indem fie ald Civilfläger auftraten und die 
Sache im Wege des Civilprozeſſes verfolgten, und wenn 
ihnen der Beweis mißlang, alle Prozepfojten und noch 
dazu dem Fiskus Stempelgebühren bezahlen mußten 30), 
— iſt im neuen Rechte endlich verfchwunden. — Die qua: 
lifizirte Ehrenkraͤnkung ift in allen Fällen ein Vergehen, 


29) A. L. R. a. aD. 55. 584 — 606. — Kab.⸗D. v. 1. Febr. 
1811 (6.8. 1811, &. 149). — Anh. z. A. 8.2. $. 229. — Aug. 
ER. Sp. 1, Tit. 6, 5131; St.G. B. 8. 1605 Einf.⸗G. Art. XVI, 
Abſ. 2. 

30) A. L. R. a. a. D. 8.654 — KD. v. 9. Zebr, 1836 (G. S. 
1836, ©, 164). 
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deffen Rüge dem Staatdanwalte anheim fällt, wenn ber 
Beleidigte darauf angetragen hat?). — Kine vermö- 
gensrechtliche Schädenflage wegen Ehrverlekung kennt 
dad Preußiſche Recht nicht 22). 


$. 391. 

II. Beleidigung der Willensfreiheit. 

Hierher gehört: 1) widerrechtliches Feſthalten einer 
Perſon und 2) Menſchenraub. Wegen beider Verletzun 
gen ſteht dem Beleidigten nah R. R. die actio injuriarum 
auf Erſatz des ganzen Intereſſes zu. Das A. L. R. er⸗ 
kennt ihm den Schätzungseid nach richterlicher Ermäßi⸗ 
gung unbedingt zu und zählt noch beſonders die Koſten, 
welche erforderlich find, um den Gefangenen in Freiheit 
zu feben, zum Schadenderfaße, giebt auch der Frau und 
den Kindern des Beleidigten einen Anfpruc auf ſtandes⸗ 
mäßige Verpflegungd=, Erziehungd- und Ausftattunge 
koſten, fo lange die Befreiung nicht erfolgt it ?). 3) Die 
Entführung einer Weiböperfon (crimen raplus) und 4) 
der Beifchlaf wider den Willen der Srauendperfon (Noth⸗ 
zudt), fo wie der Beifchlaf während einer Bernußtlofig- 
feit des Frauenzimmers. Diefe beiden Handlungen ent: 
halten die höchſte Verletzung der weibliden Würde und 
begründen ebenfalld die actio injursarum auf vollitändige 
Entihädigung?). Die neue Gefebgebung fügt noch den 
dritten Fall hinzu, wenn eine Frauensperſon zur Geſtat⸗ 
tung des Beifchlafd durch Worfpiegelung einer vollzoge⸗ 
nen Trauung, oder durch Erregung eined anderen Irr⸗ 
thums, in welchem fie den Beifhlaf für einen ehelichen 


31) Str.⸗G. B. $. 160. Bergi. m. Anm. 84 dazu. 

32) Anders nah Franz. Rechte, nach welchem der Richter eine 
Geldentfhädigung arbitrirt und dem Beleidigten zufpricht. 

1) A. L.R. 1, it. 6, 55. 132 — 136. 

2) L.1,$.2; L.9, 5.4 D. de injurüs (XLVIT, 10). 
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balten mußte, verleitet und gefchwängert worden ?®). 
Semeinrechtlich pflegt man der Entehrten gewöhnlich nur 
eine Abfindung zuzufpreden, doch follen ihr, nach einer 
Meinung, auch lebendlänglihe Alimente gebühren >). 
Das A. L. R. gab ihr die Wahl: ob fie den Beleidiger 
heirathen will, oder nicht. In dem lehteren Falle, fo 
wie, wenn Ehebinderniffe entgegenflanden, oder wenn 
der DBeleidiger die Ehe durch Trauung nicht vollzie- 
ben wollte, Eonnte fie die Ehejcheidungsjtrafe nach dem 
höchſten Sate fordern, und die funftigen Rechte einer 
gefchiedenen unfcdhuldigen Ehefrau ausüben*). Diefe 
Standesrechte find in Wegfall gebradht, der vermö- 
gendrechtlihe Entſchädigungsanſpruch ift durch die neue 
Gefehgebung aufrecht erhalten werden). 5) Das ge⸗ 
wöhnliche Stuprum, mit oder ohne ausdrückliches Ehe⸗ 
veriprechen, gehört nicht hierher, und der Grund der Obli⸗ 
gation des Zrauenzimmerd gegen die Manndperfon auf 
Erſatz des Interefles ift fein Delift, da, wenn auch die 
Megel: volenti non fit injuria, nicht ihre Vorausſetzun⸗ 
gen findet, doch der Satz: damnum, quod quis sua culpa 
palitur, non intelligitur senlire, jeden Anfpruc einer 
Frauensperſon, die fich freiwillig bingiebt, ausſchließen 
müßte, wenn derfelbe nur aus einer unerlaubten Hands 
Iung bergeleitet werden wollte, da ed in einen Roman, 
aber nicht in die Rechtswiſſenſchaft gehört, ein ſolches 
Frauenzimmer für ein unſchuldiges Lamm, bezüglich auf 
den gemeinten Akt, anzufehen. Es liegt darin eine frei: 
willige Hebereinfunft, mithin ein Vertrag über Geſchlechts⸗ 
gemeinschaft, der in das Familienrecht gebört; und es 
kann fein, daß ausdrüdlich oder ſtillſchweigend ein Ehe: 


2a) Geſ. v. 24, April 1854, 9. 1, Nr. 3. — Str.⸗G. B. $. 145, 
3) Tittmann, Handbuch des peint, Rechts, $. 271, Note o. 
HZYALR. Th. II, Ziel, 8. 1115, 1116 (1127, 1120). 

5) Gef, v. 24, April 1864, 8.1 (8.8, ©, 193). 
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eine reiche oder hohe Perſon, oder überhaupt eine fol 
he Perſon, die auf. ihre Geftalt ihr Fortkommen wit 
bauet, beichädigt wird. Dagegen läßt ſich nicht unbe 
dingt behaupten, daß ein noch nicht mannbares Frauen⸗ 
zimmer erſt von dem Augenblide der Mannbarfeit die 
Entfchädigung zu fordern berehtigt fei, weil fie bis de- 
bin noch fterben könne; oder daß eine ſchon verunſtaltete 
Perſon nichts fordern könne, weil fie vorber fchon verun⸗ 
ftaltet gemwefen. Hierüber laffen fi allgemeine Regeln 
gar nicht geben; ed muß in jedem einzelnen Kalle beion- 
ders beurtheilt werden: ob dem Frauenzimmer „da⸗ 
durch die Gelegenheit fih zu verheirathen er: 
ſchwert“ wird. II. Ob bei anderen Verletzungen eine 
Bergütung in Gelde, das ſ. g. Shmerzengeld, ge 
fordert werden könne, ift flxeitig €); die Praxis ift jedoch 
für dad Schmerzengeld bei Leuten niederen Standes, we: 
gegen, wenn Zeute vornehmeren Standes verlebt worden 
find, ftatt des Schmerzengelded auf gefihärftere Strafe 
erkannt werden fol”). Dieb if von dem A. 2.R. be: 
fräftigt, indem beſtimmt it: „Wegen erlittener Schmer: 
zen können Perfonen vom Bauer = oder gemeinen Bürger: 
ftande, denen dergleichen Werlekung aus Vorſatz ober 
grobem Verſehen zugefügt worden, ein billiged Schmer- 
zengeld fordern. Bei Perfonen höheren Standes wird 


6) Zür unftatthaft Hält cd Friedrich, diss. de vuluerat. sa- 
tisfact. e Germanorum legibus caute derivand. Altorf. 1781. De: 
gegen: Pet. Mueller, diss. de pecunia doloris, Jen. 1686; 


Stryk, ns. mod., 1. 1X, tit. 2, $.10; Dantwarth, über de 


Scqmerzengeld, Moft. 17885 Quiſtorp, Beiträge, Nr. 22; Geus⸗ 
ler, im-Ardie für cin. Praxis, I, ©. 1475 u. A. Die bejabente 
Meinung gründet fi auf eine ausgebehnte Erklärung der P. G.O. 
Art. 20. e 

7) Pufendorf, obs., Tom. IV, obs. 51; Meifter, rei 
Erkenntniſſe in peinligen Faͤllen, Th. I, Dec. 30, n.22; QDuiftorp, 
peinl. Recht, $. 337, 
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auf die dem Beleidigten durch die Mißhandlung verur- 
ſachten Schmerzen nur bei Beflimmung der gefeßmäßigen 
Strafe Rüdfiht genommen‘). Auch über dad Maß des 
Schmerzengeldesd ift man uneind; von den verfchiedenen 
Meinungen will eine die Verdoppelung der Kurkoften), 
was auch dad A. 2.R. angenommen hat, mit ber Be⸗ 
flimmung: „der Betrag dieſes Schmerzengeldes ift nad) 
dem Grade der ausgeflandenen Schmerzen, jedoch nicht 
unter der Hälfte, und nicht über den doppelten Betrag 
der erforderlichen Kurkoften, richterlich zu beftimmen 10).“ 
Unter Kurkoften werden bier nur die Kurfoften im enge- 
ren Sinne, d. h. dad Arztlohn und die Medizinkoften, 
nicht auch Wärterlohn, Pflegefoften, Reiſe- und Fuhr⸗ 
koſten und dergl., verflanden 1). Nach diefer Meinung 
fallt das Schmerzengeld jedesmal weg, wenn feine Kurs 
Foften entftanden find, weil angenommen wird, daß die 
Berletung fo geringe geweien, daß fie Feine befondere 
Kur erfordert habe, daß mithin auch die Schmerzen nicht 
baben von Beträchtlichkeit fein können. Da übrigens 
das Schmerzengeld die Ratur des Schadenderfaßes hat, 
fo geht auch die Forderung aktive und paffive auf bie Er: 
ben über, was gemeinrechtlich ſtreitig iſt 12). Iſt die 


EHIALLER Th. J, Tit. 6, $$. 112, 114. Die Praxis wendet 
die Bellimmung auch auf den Fall an, wenn die beihädigende Hand⸗ 
lung nicht eine äußere Verlegung, Jondern eine Krankheit, wenn auch 
- nur mittelbar , zur Folge gehabt hat. Pr. des Obertrib, 1189, vom 
13. u. 27. Auguſt 1842 (Gebr. Sammi. I, ©. 21). 

9) Peter Mueller]. c. cap. 3, th. 4 et 5. 

10) A. L.R. a. a. D. 8. 11. 

11) Angenommen vom H. Senat des Oberlandesgerichts zu Dret / 
lau, am 5. Juli 1836, in der Appellationsſache Schmidt wider Ge⸗ 
bei (Abth. A, no. 273). Ebenſo in tem Rechtsfalle, welder in Ul⸗ 
rich's Archiv, Bd. XIII, &. 565 mitgetheilt ift. 

12) LER. a. a. D. . 28. — QDuiftorp, peinl. Recht, $. 337 
a. E. — Vergl. Brunnemann ad 1. 11 D. ad leg. Aquil. (IX, 

Koch Recht der Ford. Ill. 2. Auf. 73 





— 


1154 Forderungen aus Verletzungen. 


Verlebung mır aus geringem Verſehen zugefügt, fe 
können nach dem U, L. R. nur die Kur: und Heilungs: 
koſten, alfo außer dem Arztlohn und den Mebdizinte 
ſten auch das Wärterlohn und Verpflegungsunkoſten, ge 
fordert werden 2°). III. Wird der VBefchädigte durch die 
zugefügte Verletzung außer Stand gefekt, fein Amt eder 
Gewerbe wie biöher zu betreiben, fo haftet der Beſchädi⸗ 
ger auch für diejenigen Vortheile, deren fortgefeßter Geuuf 
dem Beichädigten dadurch entzogen worden, umb zwar 
nad dem A. L. R. mit Unterfchied, nämlich: 1) bei gänz- 
licher Unfähigleit, a) wenn Vorſatz oder grobed Ber: 
fehen des Befchädigerd vorhanden geweien, müflen auf 
fünftige Vortheile vergütet werden, deren Erlangımg, 
nach dem natürlichen und gewöhnlichen Laufe der Dinge, 
vernünftiger Weife erwartet werden konnte; b) wenn mu 
ein mäßiges Verſehen begangen worden, fo it ur 
nach der Lage, in welcher der Beſchädigte zur Zeit der 
Verlegung ſich wirklich befunden hat, die Vergütung zu 
leiften; und in beiden Fällen muß der Erwerb, zu wel: 
chem der Beichädigte durch Anwendung feiner Korper: 
oder Beiftesfräfte gelangt, auf die Entſchädigung abge: 
rechnet werden; c) ift uur ein geringes Verſehen vor: 
gefallen, fo find bloß die Kur- und Heilungskoſten zu 
erftatten; 2) bei zeitweifer Unfähigkeit können nur 
Berfäumnißkoften gefordert werden, die der Richter nad 
Berhältniß der Zeit mit Anwendung derfelben Grund⸗ 
ſätze rüdfichtlih ded Grades des Verſehens beftimmt; 
3) bei bloßer Erfchwerung oder Vertheuerung des Amts: 
oder Gewerbebetriebd ift nach denfelben Grundſätzen und 
mir Rüdfiht anf den nachtheiligen Einfluß, welchen die 
Verlekung auf die Glücksumſtände des Verletzten het, 
2); ad leg. 23 eodem a. 11, 12; u. ad I 3 D. si mensor falım 


modum, nr. 3; Schilter, praxis, exercit. XIX, $$. 73— 76. 
13) %. L. R. a. a. D. 5. 111. 
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eine Vergütung durch richterliches Ermeſſen zu beſtim⸗ 
men!*). IV. Bei vorgefallener widerrechtlicher Tötung 
ift es micht zweifelhaft, daß ſchon nah R. R. die dadurch 
verurfahhten Koften und Vermögensnachtheile mitteljt der 
actio legis Aquilise gefordert werden fonuten !5), was 
denn aud ganz regelrecht dad A. L. R. ohne Unterſchied 
des Grades der Schuld beflimmt?°). Die deutfche Ge⸗ 
richtöpraris dehnt dieß auch aus auf Alimente für die ver- 
mögendlofe Wittwe und die unverforgten Rinder des Ent- 
leibten; über den Betrag und die Dauer find Die Mei: 
nungen verfehieden 17). Das A L. R. hat den Sab auf: 
genommen und die Zweifel befeitigt, durch folgende Be⸗ 
flimmungen: 1) Bei Vorſatz oder grobem Verſehen muß 
a) geleiftet werden: a) der Wittme und den Kindern 
ftandeömäßiger Unterhalt, b) den Kindern auch derglei⸗ 
hen Erziehung und Ausſtattung, als fie von dem Bater 
nach deſſen Stand und Vermögen hätten erwarten kön⸗ 
nen. b) Daß hinterlaffene Vermögen des Entleibten, fo 
wie Unterjtüßungen, welche Wittwe und Kinder vom 
Staate oder anderdwoher erhalten, hat auf Entſtehung 
oder Betrag dieſer Verbindlichkeiten keinen Einfing. 
c) Diefe Verbindlichkeit dauert, ohne Rückſicht auf das 

14) 8. 115 —122 edend, Ueber die Anwendung diefer Säge 
fe m. meine Anm. 6+ zu $. 146. 

15) L.5 pr., $3; L.6, L.7 pr., 4; L. 13 pr. D. ad l. 
Aquil. (IX, 2). — Suarez meint in feinen amtlihen Borträgen. 
(Jahrb. Br. XLI, &. 7), de jure Romano hätte actio ex lege 
Aquilia ftattgefunden, wenn ein freier Menſch vermundet, nicht aber 
wenn er getödtet worden. Dieſer fanderbare Gap habe fid) auf eine 
bloße Spinfindigkeit des R.R. gegründet. 

16) 5.98 a. a. D. — Bergi. $. 110 ebend. 

17) M. ſ. darüber befonders: Quiftorp, Beiträge, Bd. IV, 
Kr. 14 ıneue Ausg. Rr. 59). — Deffeiben redtl. Bemerkungen, 
3,1, Nr. 101. Auch Meiiter, rechtl. Erkenntniſſe in peinl. Fällen, 
35. 5, Dec. 35, Ar. 31. — Strube, redtl. Bed., 3. IV, Bed, 
72 (Ausg. von Spangenberg, Bp. II, &. 167). ’ 

73 
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wahrfcheinliche Lebendziel des Entleibten, fo lange, als 
die Familie deffelben von ihm Verpflegung und Unter 
flügung, wenn er noch am Leben wäre, bätte fordern 
können, für ungefunde Kinder alfo auf Lebenszeit; Um⸗ 
flände, unter welchen die Verbindlichkeit ded Entleibten 
aufgehört haben würde, befreien auch den Befchädiger. 
2) Bei mäßigem Verſehen foll a) der Beichädiger der 
Wittwe und den Kindern nur eine nach Berhältniß des 
Standes nothbürftige Verpflegung, und eine dergleichen 
Erziehung der Kinder gewähren, ſo weit ald das hinter: 
laffene Vermögen des Entleibten und die Beiträge bed 
Staatd oder Anderer dazu nicht hinreichen; auch fol er 
den unverforgten Kindern nur in Ermangelung eines ei- 
genen dazu binreihenden Wermögend eine folche Ausſtat⸗ 
tung geben, al8 der Entleibte zu geben gefehlich verpflich⸗ 
tet geweſen wäre 172). b) Die Verbindlichkeit zur Er: 
ziehung und Verpflegung der Kinder dauert bie zu deren 
Volljährigkeit, wenn nicht früher fhon Umſtände eintre- 
ten, woburd der Entleibte, wenn er lebte, von feiner 
Verbindlichkeit befreiet worden fein würde; ungefunde 
Kinder hingegen müflen bid zum Tode oder bis zur Wie- 
berberftellung verpflegt werden. c) Die Alimentatione 
verbindlichfeit gegen die Wittwe hört mit deren Wieder: 
verheirathung, oder wenn fie fonft in Umſtände fommt, 
wo fie einer folchen Unterjtübung entbehren kann, auf. 
3) Bei nur geringem Verſehen ift der Befchädiger bloß 
die Kojten einer etwanigen Kur, ingleichen die Begräb- 
niß= fo wie die Trauerfoften zu erfegen verbunden 18). 
Fragt man nach der rechtlichen Ratur diefer eingefekten 


178) Diefe Bıftimmung ift obne praßtifhen Erfolg. Denn man 
ſcheint überfehen zu haben, daß der fehließlid angenommene Grundfag 
von jeder Berpflibtung abſieht. A. L. R. Th. II, Tit.2, $. 241 und 
meine Anm. 25 dazu. 

15) AUER. a. a. D. 88.98 — 108, 110. 
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Verbindlichkeiten, ſo ſieht man in dem Falle des Vor⸗ 
ſatzes oder des groben Verſehens in ſoweit, als der Ent⸗ 
leibte ſeine Familie nicht durch ſeinen Erwerb, ſondern 
lediglich aus den Revenüen ſeines Vermoͤgens ernährt 
bat, das er derſelben hinterläßt, eine bloße Privatſtrafe; 
denn eine auszugleichende Bermögendverfchlimmerung oder 
ein ſonſtiger Nothitand ift hier nicht; im dem Kalle des 
geringen Verſehens hingegen wird dem Beſchädigten 
ein Schade zur Laſt gelegt, den ein Anderer (der Beſchä⸗ 
diger) verfchuldet hat. Nach beiden Richtungen enthält 
mithin die landrechtliche Gefehgebung ganz pofitive Eigen⸗ 
thümlichkeiten, während für den Fall ded mäßigen Ver⸗ 
fehend das juriftifh Richtige beftimmt wird, wenn man 
von der ebenfalld pofitiv beitimmten Dauer der Alimen- 
tationsverbindlichkeit, rüdfichtlich der ungefunden Kinder, 
abfieht. V. Eine praktiſche Frage bezieht fich auf fremde 
Perſonen, welche durch die Beihädigung oder Tödtung 
eined Menſchen einen Wermögendverluft erleiden. Der 
Sak, daß der Beichädiger den Dritten für dasjenige, was 
ihm durch die Beihädigung oder Tödtung eined Men: 
[hen entgeht, entihädigen muß, findet ih im R. R. 
anerfannt 9), und was fo eben über Alimentation der 
Wittwe und Kinder gefagt worden, ift mır eine Anwen: 
dung diefed Satzes. Hätte dad A. L.R. in Beziehung 
auf andere Dritte Feine weitere Beitimmung, fo würde 
wohl die Jurisprudenz den Sat, daß jeder Dritte wegen 
feined Intereifes von dem Beſchädiger ſchadlos gehalten - 
werden müfle, anerkennen. Run beitimmt aber dad Land- 
recht im 9. 100 a. a. O.: „Was zum Bellen der Wittwe 
und Kinder ded aus Vorſatz, grobem oder mäßigem Ver⸗ 
fehen Entleibten verordnet ift, gilt auch zum Beſten an- 
derer Perfonen, welde nad den Vorſchriften der 


19) L. 7 pr. D. ad leg. Aquil. (IX, 2). 
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Geſetze Unterhalt von dem Entleibten zu forbern 
beredtigt fein würden.” Diefe Vorſchrift bezieht ſich 
bloß auf die gefehlihe Alimentationsverbinp- 
lichkeit (oben $. 196 flg.); man könnte alfo anzımeb: 
men geneigt fein, daß 3. B. Jemand, der von dem Ent: 
leibten aus deſſen Erwerbe fontraftliche Reuten oder 
jährliche Leiftungen auf deffen Lebenszeit zu fordern hätte, 
oder dem ein Nießbrauch, deſſen Dauer durch dad Leben 
des Entleibten bedingt war, zuftände, für ben durch die 
Gntleibung eingetretenen Berluft feiner Rechte Beinen Er: 
fat von dem Beſchädiger zu fordern hätte. Dieß wurde 
aber der eriten Regel über Verlegungen durch unerlaubte 
Handlungen wibderfprehen; doch iſt nah dem U. L.R. 
ein folcher Erſatz dann nicht zu leilten, wenn nur ein ge 
ringed Verfehen von dem Befchädiger begangen, indem 
diefer Schade nur eim mittelbarer iſt?“y. Der Scha⸗ 
benderfat muß bier nad der wahrfheinlichen Lebens⸗ 
dauer 21) ded Entleibten, wenn er nicht getödtet worden 
wäre, entweder auf einen Jahresbetrag, oder mit Be: 
rüdfihtigung des Interufuriumd auf ein Averfum, be: 
flimmt werden. VI. Die aus unerlaubten Handlungen 
entſtehenden Obligationen auf Berpflegung oder Unter: 
balt find übrigens durchaus nicht, wie die gefeßliche Ali⸗ 
mentationsverbindlichteit, durch den Ueberfluß des Wer: 
pflichteten bedingt 2*). - 


20) A.2.R.0.0.D.$8.15. M. f. aber meine Anm. 9 zu 8.15, 
wonad die Borfärift auf an fich erlaubte Handlungen zu befdränta 
wäre, wenn dabei der Handelinde aud) für ein geringes WBerfehen vr» 
antwortlich ift, wie z. B. Sachverſtändige. Auf an ih unerlaubte, edit 
widrige Handlungen kann dieſe Einſchraͤnkung nicht Anwendung finden. 

21) Die Regel, welche bei der Berechnung zu befolgen, iſt von 
der preuß. Geſeggebung im F. 348, Tit. 12, Th. l des A. L. R. be 
ſtimmt. 

22) A. L. R. Th. l, Zit. 6, 9. 129. — Bergl. oben $. 196, Rr. 2. 
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Zweites Kapitel, 


Vorberungen aus unerlaubten Sanblum- 
gen, welde nothwendig das Wermägen 
verlegen. 


Erfter Abfchnitt. 
Forderungen aus Verletzungen im Befige. 


I. Diebftahl und Raub. 


$. 393. 
1) Diebftabl. Furtum. 

Inst. IV, 1. — Dig. XLVII, 2 — Cod. VI, 2 — Erhard, 
de furti notione per leges constituta accuratias definienda. 
Lips. 1806. — Roßhirt, über den Begriff des römifhen Fur⸗ 
tum; im R. Ar. des Krim.R., Bd. III, Rr.4, — von Im- 
hof, de furtis ad XII tab. et Institut. Groning 1824. — 
Luden, de furti notione sec. jus Rom. Jenae 1831. — 
Dollmann, die Entwendung nad den Quellen des Gem, Rechts. 
Kempten 18354. — Karl Georg Wächter, Art. Diebftahl, in 
Weiske's Rechtslexikon, Bd. III, &. 354 ff. — Ueber den Zu⸗ 
fammenbang des Begriffs von Furtum mit dem Sivilrechte: Unter« 
bolzner, Lehre von der Verjährung, 2te Aufl., &. 202 fig. 


I. Diebitahl, furtum, bat im R. R. einen fehr aus: 
gedehnten Begriff; es ift contrectatio rei fraudulosa Jucri 
faciendi gralia!). Dazu gehört alfo 4) contrectatio, d. i. 
Förperliche Berührung und Fortbewegung, baber nur an 
einer beweglichen Sache Diebitahl möglich ift 2); und dies 
fer kann nach dem eigentlichen Gegenftande der Berlekung 
fein, a) ein furlum rei, Berlebung ded Eigenthums, 
wobei ein gegenwärtiger Beſitz von Seiten ded Eigens 
thümers nicht nöthig ift?*); b) ein furtum usus, ec) ein 

D L. I, 5. 3 D. h. t. — $.1 Inst. eodem. 

2) $.6 Inst.h.t. — L. 3, 5. 18 D. de acquir. poss. (XLI, 
2). — L.35 pr. D.h.t. | | 

28) L. 76, $. 1 D. eodem. 
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furtum possessionis, d. h. nicht eine Verletzung des Be: 
fited, fondern eines dinglihen Nechtd außer dem Eigen: 
thume; in diefem Kalle kann fogar der Eigenthüümer feine 
eigene Sache ftehlen ?); 2) die contrecitatie nıng framdu- 
losa fein, d. 5. mit Bemwußtfein der Unrehtmäßigkeit 
unternommen, denn ein furtum culposum giebt ed nidt; 
und 3) diefer Dolus muß qualifizirt fein durch anımaus 
lucri faciendi ®), d. i. die Abfiht, Über die Sache nach 
feinem Gefallen, wie ein Eigenthümer, zu verfügen *®). 
Die Handlung muß eine Rechtöverlebung enthalten; da: 
ber fchließt Einwilligung den Diebflahl aus +!) Ans 
dem furlum entfpringen zwei Klagen: eine actio poena- 
lis (aclio furti) und eine actio rei perseculoria (condictio 
furtiva); auch kommt bier in Betradht die actio rerum 
amolarum und die a. arborum furtim caesarum. Hl. Actie 
furli, daß ift die Klage, welche auf die aus dem Dieb: 
ftahle entftehende Korderung auf Strafe geht. 1) Schuler: 
ner diefer Obligation ift: a) der Dieb, und b) auch der, 
cujus ope consiliove der Diebſtahl ausgeführt worden 
it). 2) Gläubiger oder Kläger ift in der Regel derje: 
nige, deſſen Recht durch den Diebftahl verlegt ift, im fo- 
fern er dabei ein Geldintereffe hat; hat er das nidt, 
3: B. wenn ihm der Schade durch einen Dritten erlebt 
wird und diefer dazu verpflichtet war: fo flieht fie Diefem 
zu. Dieß tritt immer da ein, wo Jemand aud einem 
Bertragsverhältuiffe die Gefahr ded Diebſtahls tragen 
muß; die Klage hat mithin der, cujus interest, furtum 

3) 66.6, 10, 14 In. ht. — L.1, $.3; L.15 pr., £1; 
L.20, $. 1; L.74 D. eodem. 

4) $$. 7, 8 Inst. eodem. — L. 46, $. 7 D. ib. 

4a) Daher ift 3. 3. nicht nötbig, daß der Dicb ſich bereider; 
er kann damit einen Anderen hereichern. L.54, $. 1 D. eodem. 

4b) L.46, 5. 8 D. eodem. — Auch die vermuthete Ginwilligung 


fließt den Diebſtahl aus. L.46, $.7 D. eodem. 
5) L.52 pr, £.1D.h.t. — L. 36, $. 1 D. eodem. 
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factum uon esse, vboraudgefeßt, daß er, wenn er ein 
Dritter, folvent ſeis). Nur für dad Kommodat bat 
Zuftinian willkührlich vorgefehrieben, daß der Kommo⸗ 
dans die Wahl haben folle, entweder die aclio farli zu 
gebrauchen, gber gegen ven Kommpodatarius fein Inter⸗ 
effe geltend zu machen, in welchem lehteren Halle dann 
diefer die aclio furti hat?). Das furti periculum muß 
jedoch immer ex honesta causa zu leilten fein, fonft bat 
der dafür einftebende Dritte doch nicht die aclio furti®). 
3) Gegenſtand ift eine Strafe, und zwar bei dem fur- 
inm nec manifestum auf dad Doppelte, bei dem furtum ma- 
nifeslum auf dad Vierfache ?); das Einfache dabei ift nicht 
bloß der Werth ded Gegenſtandes, fondern dad ganze 
Intereſſe, d. i. gerade dasjenige, was mit der condictio 
furtiva gefordert werden Tann !9). Gegen den Diebes- 
belfer gebt die Klage immer nur auf dad Doppelte 11). 
Sowohl die Klage wie der Vergleich darüber infamirt 
ben Schuldner ??), 4) Die Klage wird aufgehoben: 
a) durch Paktum oder Vergleich, umd zwar hier wieber- 
um ipso jure, wie bei der Injurie, aus demfelben Grunde 
($. 390, Rote 26); b) durch den Tod des Bellagten, 
nicht duch den des Kläger 3); c) durch Verjährung. 
Die actio furli manifesti ift perpetua, weil fie, wiewohl 


6) $$.13, 15— 17 Inst. h. t. — L. 10, 12 pr.; L.14, $$. 3, 
8 et 9 D. eodem. 

7) $. 15 Inst. h.t. — L.22 C. eodem. 

8) L.11, 1.12, 8.1; L.76, $. 1 D. eodem. 

9, 95.83, 5, 19 Int... — L.3, 5; L.7 pr., $$.1, 2; 
L. 8 D. eodem. — Gajas IIl, $. 183 sq. 

10) 1.80, 1; L.74; L.46, 9.1 D.ht. 

it) L.34 D. eodem. er darunter zu verftehen,, fagt L. 50, 
$. 1 D. eodem.; $. 11 Inst. de oblig. quae ex delicto (IV, 1). 

12) L. 1 D. de his qui notantur (il, 2); L A, 4. 6; L.5 
D. eodenm. 

13) L. 1 pr., % 1 D. de privatis deliotis (XLVII, 1). 
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durch den Prätor eingeführt, doch an die Stelle ber al 
ten capilis poena getreten if. Daraus, daß biefer 
Klage ald einer perpetuirtichen, befondere Erwähnung ge: 
fhieht%), hat man gefehloffen, daß die actio farti ner 
manifesli annua ſei; Solches folgt aber nicht, denn Diele 
actio war von jeher eine civilis, und blieb unverändert '®), 
daher: fi bei ihr von felbft verſtand, daß fie perpeiua; 
jene aber war eine prätorifche, weshalb man hätte glans 
ben können, fie folle, wie die prätorifchen Klagen in der 
Regel, auch nur von einjähriger Dauer fein, daher die 
Verfaſſer ed für nöthig fanden, die Bier geltende Aus- 
nahme mit den Worten: furti quoque manifesti actio, 
quamvis ex ipsius Praeloris jurisdiclione proficiscatur, 
tamen perpeluo datur, anzudeuten. 5) Juden XII Ze 
feln war eine harte Kapitalftrafe des furti manifesti vor⸗ 
gefhrieben, der Dieb wurde gefchlagen und dem Beſtoh⸗ 
lenen als Sklave zugeſprochen; der Prätor milderte diele 
Strenge durch Einführung der aclio furli auf das Vier⸗ 
fahe 2%); unter den Kaifern trat wieder eine Verfchärs 
fung ein, indem der Beftohlene Die Wahl hatte zwifchen 
der prätorifchen Klage und einer accusalio extraordina- 
ria 17), So iſt das R. R. nah Deutihland gekommen, 
wo die Privatftrafe von der durch partitulare Geſetzge⸗ 
bung eingeführte öffentlihe Strafe überall ganz abforbirt 
worden if. Auch dad Preuß. Recht kennt bloß eine öf⸗ 
fentlihe Strafe !®), mit einer Ausnahme bei dem Holz: 
diebitahle (V). Damit ift zwar die actio furti ald Privat: 
44) Pr. Inst. de perpetuis et femporalibus (fV, 12). 

15) Gajus III, $. 190: ‚‚quam etiam Praetor conservat.“ 

16) Gajus, 189 1.c.; IV, &11l.— Gellius, Lib. XI, 
cap. 18; Theophilus IV, 12 pr. — $. 5 Inst. h.t. 

17) L. 8 D. de pabl. jud. (XLVIN, 1. — L.7T, 4. 3 D. ed 
l, Jul. repetund. (XLVIII, 11. — L.1, 49. 8 D. de poenis 
(XLVIiI, 19). — Nov. 134, c. 13. 

18) X, &.H. Th. I, Tit, 20, 86.1108 — 1181, — Glrc- BB. v. 
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ſtrafklage außer Anwendung gekommen, aber die Rechts⸗ 
grundſätze über die Zuſtändigkeit derſelben (legitimatio ad 
caasam activa) find noch im heutigen Rechte leitend bei 
der Beantwortung der Brage: wer bei Diebftählen, mel: 
che wegen eimed perfünlihen Verhältniffes nur auf An⸗ 
trag des Verletzten beftraft werden follen, als verletzt an⸗ 
zuſehen fei? indem, wenn außer derjenigen Perfon, wel: 
che zu dem Diebe in dem beflimmten perfünlichen Ver⸗ 
bhältniffe fteht, auch zugleich eine andere außer vielem 
Berhältniffe ftehende Perfon verlegt Hit, der Staatdan: 
walt von Amtswegen einfchreiten muß, wie namentlich 
bei dem Berwandtendiebftahle. Diejelbe Frage kommt 
bei Diebftählen vor, welche durch ein gewiſſes perſönli⸗ 
ches Verhältnig zwifchen dem Diebe und dem Beftohlenen 
erfchwerte find, wie der Gefindediebfltahl. Zur Sprade 
fommt die Frage, wenn aus der Bewahrfam ded Ver⸗ 
wandten oder Herrn eine Sache geftohlen wird, welde 
einem Fremden gehört, ed ift dann ald Vorfrage feſtzu⸗ 
ftellen: ob dur den BDiebftahl zugleich auch der Ver⸗ 
wandte oder Herr verlett worden iſt. Grundſatz des R. 
R. ift, daß derjenige Detentor verleht fei, alfo die actro 
furti babe, welcher dem Eigenthümer für die geftohlene 
Sache aufkommen muß, fei dieß wegen Bernadhläffigung 
der fiheren Aufbewahrung, oder, mie bei Gaftwirthen 
und Schiffern, vermöge eined Rechtsgrundſatzes. Der 
Eigenthümer bat daneben gleihfalld die aclio furli; jeder 
bat für fih ein ſelbſtſtändiges Intereffe !**). Darin bat 
fih durch die moderne Strafgefehgebung nichts geändert 
und ed fleht demzufolge für dad jetzt praktiſche Strafrecht 


26. Zebruar 1799 (N. C. C. Tom. X, ©. 2749, Ar. 9 de 1799; 
Amteiang, ®. I, & 1205 Nabe, Bi. il, ©. 120), — Gitr.s 
8.8. $$. 215 ff. 

188) L. 12, 6.1; L. 14, 93,4 D.h.t. — Haffe, die 
Gulpa, &. 403 ff. 
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fo: Bei dem Verwandtendiebjlahle muß, wenn aus ber 
Gewahrfam des Verwandten eine fremde Sache geftohlen 
worden ift, immer von Amtöwegen eingefchritten wer: 
den, mag ber Verwandte für die aus feiner Gewahrſan 
entwendete Sache verantwortlich fein, oder nicht, dem 
in beiden Fällen flieht der fremde Eigenthümer ald zu 
gleich Berlekter, neben ihm. Bei dem Gefindediebftahle, 
wodurch aus der Gewahrfam des Herrn eine fremde Sad 
entwendet worden ijt, muß gleihfalld immer die auf den 
Geſindediebſtahl gedrohte Strafe zur Anwendung Tom: 
men, doch in jedem der beiden Fälle aud anderen Grüx 
den. Iſt nämlich der Herr verantwortlich, fo ift er felbfi 
der Mitbeftohlene, und ed kommt die Regel zur Anwen⸗ 
dung; hat er aber dabei Fein rechtliche Intereſſe, fo if 
der Dritte allein, aber bei der Herrfchaft beftohlen, und 
diefer Kal ift mit der gleichen Strafe bedroht =»). 
III. Die coudictio furtiva T9) geht auf die geftohlene 
Sache und daß Intereffe; fie konkurrirt mit der actio farli 
fumulative?°), und mit der aclio ad exhibendum, fo 
wie mit der reivindicatio eleftive*!), Etwas Befonderes 
it ed, daß auch bei der dejectio die condietio farliva 


185) Str.⸗G.B. $. 217, Ar. 4. — Pil.⸗Beſchl. des Obertrib. 
S. f. Straffahen (Pr. 230), v. 14. Sept. 1857 (J. M. Bi. &. 416, 
und Entſch. Bd. XXXVI, 8, 11*); Pr. 160, vom 31. Mai 1855 
(Sutiy. Bv. XXX, ©. 361). 

19) Dig. XIII, 1. — Cod. IV, 8. — Ant. Mercatoris 
(M. Lyclamae a Nyeholt) pro Jac. Cujacio operae gra- 
tuitae de cond. furtiva adv. operas Ant. Fabro subsidiarias. 
Logd. Bat. 1616, — Strauch, de condictionse fartiva in Opus. 
rarior. curaKnorre, Fif. et Lips. 1729, pag.Bi2sqq. — Krug, 
selecta. de condictione furtiva capita. Lips 1830. — d. Bug: 
holz, jurift. Abhandl., Ar. 27, S. 340 fig. 

20) L.54, % 3 D. de furtis (XLVII, 2). — $$. 14, 18 Inst 
de act. (IV, 6). — L.7,$.1 D.h.t. 

21) $. 19 Inst. de obl. quae ex .delict. (IV, 1). — Gajus 
IV, $. %; $. 1% Inst. de action. (IV, 6). 
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ſtattfindet 22), da diefe doch nicht unter den Begriff des 
fartam zu bringen tft. 4) Kläger ift bei dem furtum rei 
der Eigenthümer ?2*), und bei dem furlum usus und pos- 
sessionis zugleich auch der Berechtigte, jeder für fein In⸗ 
tereffe, in foweit er durch den Diebftahl verletzt ift, je⸗ 
Doch nur wenn er dad Recht, wegen deflen er verlekt mar, 
nicht veräußert, denn die condietio ift Durch die Fortdauer 
des Rechts bedingt und gebt auch nicht auf den Singu⸗ 
larfucceffor über*?3); dagegen frhadet es nicht, wenn daß 
Hecht zufällig untergeht?*). Wer bloß ein Interefle hat, 
daß der Diebftahl nicht gefchehen wäre, wie z. B. der 
Kommodatarius, hat die. Kondiktion nicht?). 2) Ver⸗ 
tlagter ift der Dieb ohne Rückſicht auf den Beſitz 260), 
aber nicht der, cujus ope consiliove furtum factum est ?7)), 
welches zwar jtreitig ift*7 =), fich aber aus dem Rechts⸗ 
grunde ber Klage ald einer condietio erklärt, die bloß 
aus dem Eigenthume entiteht, das vom Diebe, der fi 


22) L.10, 51 D.h.t. — L. 25, $. 1 D. de furtis (XLVIT, 
2); L.2 D. de cond. trit. (XIII, 3). 

2728) Daß der Eigenthümer eine Kondiktion hat, ift eine Beſon⸗ 
derheit , da die Kondiftion immer nur auf ein dare, auf ein Verſchaf⸗ 
fen des Sigentbums geht; ebenſo fehlen aud alle fonftigen Voraus⸗ 
fegungen diefer Klage, wie fhon oben $. 258 bemerflid gemacht ift. 
Aus dem dort angegebenen Grunde zu diefer Klage iſt wahrſcheinlich, 
daß einerfeits die Kondiktion im alten Rechte ftrenger war, als die 
Bindifetion, andererfeits für den Beſtohlenen ſicherer und vortheilbafter. 

23) In diefem Sinne heißt ed in er L. 1 D. h. t.: in furtiva 
re soli domino condictio competit. Der Gegenfag iſt nicht ein ding⸗ 
lich Berechtigter, fondern ein Rachfolger. 

24) L. 10, 66. 2, 3; L. 113 L. 12 pr., 5. 1 D. h. t. 

25) L.22 pr. D. de piguorat. act. (XII, 7). — L. 14, 4. 16 
D. de furtis (XLVII, 2). — L.12, $.2; L. 16 D.h.t. (XIII, 1). 

26) L.8 pr. D.h.t. — $. 19 Inst. eodem (IV, 1). 

27, L.5,1:6, 17,$.2D. eodem. — L.13, $.2 D. de 
jurejurando (XII, 2). 

278) Wegen der L.53, $.2 D. de verb. signif. wi 16). Bol. 
Buqchholz a. a. D. $. 343 fi. 
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wird 49). Der Grund zu diefer befonderen Klage if nicht 
befannt und im Preuß. Nechte gelten ihre Regeln nicht; 
bie ciwilrechtlichen Zulgen werden bei der Vermögendaus- 
einanderfeßung zur Geltung gebracht. V. Actio arbo- 
rum furlim caesarum #)). Wenn Jemand eines Aude⸗ 
ren Baum abhauet, um dad Holz zu ftehlen, fo gelten 
nah R. R. die gewöhnlichen Regeln ded Diebſtahls; if 
aber nicht die Abſicht zu ſtehlen damit verbunden, ſoll 
vielmehr nur eine Beſchädigung zugefügt werden, jo ent- 
fieht die actio legis Aquiliae. Nach den All Tafeln gab 
es jedoch noch die fpezielle actio arborum furlim caesa- 
rum auf daß Üoppelte des Intereffed, welche mit jener 
elektive Fonkurrirt. — Im Preuß. Rechte gilt für bie: 
fen Fall die allgemeine Schädenklage ex delicto, binge 
gen tritt für jenen Fall, wo Bäume, um dad Holz zu 
fiehlen, gehauen oder behauen, befchnitten oder verbro- 
den werden, eine Privatiirafe ein, weldhe, neben bem 
Erfabe ded tarmäßigen Werths des entwendeten Holzes 
und neben den obfervanzmäßigen Pfandgeldern, in der 
Erlegung ded vierfachen Betrages jened Werths, oder im 
Unvermögendfalle in verhältnipmäßiger Forſtarbeit be- 
ftebt. Will der Beſchädigte von diefer Privatitrafe kei⸗ 
nen Gebrauch machen, fo wird fie in eine öffentliche Be: 
fängnißftrafe verwandelt. Nächtlicher oder durch andere 
geſetzlich beftimmte Umftände erfchwerter, fo wie wieder: 
holter Holzdiebjtahl wird mit dem Sechsfachen, und wenn 
die Wiederholung unter erfchwerenden Umſtänden geſche⸗ 
ben ift, mit dem Achtfachen befiraft; der dritte Rückfall 
wird allemal mit einer öffentlichen Kriminalftrafe beftraft, 
in gewiflen Fällen kann auch ſchon bei dem einfachen 
Holzdiebſtahle eine öffentliche Freiheitsſtrafe zufäßlich ver: 


40) 1.25, L.30, L. 21, $.5 D.ht. 
41) Dig. XLVii, 7. 
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hängt werben 2). In dem Falle des vierten und ferne⸗ 
ren Diebſtahls muß der Beſchaͤdigte feine Schadloshal⸗ 
tung mit der privatrechtlichen Diebſtahlsklage ſuchen. Ges 
genſtand eines Holzdiebſtahls jedoch können nur ſolche 
Bäume ſein, welche keinen anderen Zweck als den der 
Holznutzung haben, wo ed dann gleichgültig ift, ob fie 
in ordentlichen Wäldern oder jeritreut auf den Feldern 
fteben; die Entwendung von Bäumen Dingegen aus Fel⸗ 
bern und Gärten, welde einen anderen Zwed haben, 
3. B. ben der Baum⸗ oder Obfizucht, oder den der Eins 
faflung von Gräben, Wegen und Triften ‚ oder den der 
Grenzbezeichnung, oder den der Annehmlichfeit, ift ges 
meiner Diebſtahl an Sachen, welche nicht unter genauer 
Aufficht gehalten werden können. - 


$. 394. 
2) Raub. Rapina.' Bona virapta. 


Gajus Il, $. 209. — Inst. IV, 2. — Dig. XLVII, 8. — Cod. 
IX, 33. 


I. In den römifchen Rechtsquellen werden unter 
biefer Rubrik zwei verfchiedene Handlungen zuſammenge⸗ 
ſtellt, näͤmlich gewaltſamer Raub, d. i. Diebſtahl mit⸗ 
telſt Gewalt gegen eine Perſon, und gewaltſam verübte 
Beſchädigung, und wegen beider wird/die actio vi bono- 


42) Geſet wegen Unterfuhung und Beftrafung des Holzdiebſtahls, 
vom 7. Juni 1821 (G. S. 1821, S. 89). — Hahn, das Holzdieb⸗ 
ftahlsgefeg vom 7. Juni 1821, mit Kommentar, Ergänzungen und Bei⸗ 
lagen. Handbud für Forſtrichter, Forftbeamte und Waldeigenthümer. 
2te Aufi. Breslau 1836. — Ecſetz, den Diebſtahl an Holz und ans 
deren Waldproduften betreffend, vom 2. Zuni 1852 (6.8. ©. 305) 
Beſondere Privatausgabe, nebſt den Gefepen über tie Ausübung der 
Waldftreus Berechtigung, die Strafe der Wirerfeglicgfeit gegen Zorfts 
und Jagdbeamte, den Waffengebraud) derfelben, und den auf diefe Gefege 
bezügliden Verfügungen und Entſcheidungen des Bönigi. Obertribunais, 
Bon &. Hahn, Pönigl. Staatsanwalt, Breslau 1859. 

Koh Recht der Yord. II. 2. Aufl. 74 
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rum rapforam gegeben 1), welde mit den Diebflahli: 
Magen und der aclio ex lege Aquilia eleftive Fonkurrit. 
Daß diefe Klage wegen ded bloßen damni gegeben wird, 
hat einen hiftorifhen Grund, über welden man erft in 
den neuerlih aufgefundenen Fragmenten von Cicero's 
Rede pro Tullio Aufſchluß erhalten hat?). Die Klage 
ift nämlich bei Gelegenheit der Bürgerkriege eingeführt 
worden, wo mittelſt Gewalt verichiedene unerlaubte Hand⸗ 
Iungen ausgeführt wurden. Gegen diefe ald aus einer ge: 
meinfchaftlihen Quelle herrührenden Delikte rückte der 
Prätor Lucullus die Stelle in fein Edikt ein: si cm 
dolo malo, vi aut hominibus armalis coacliste damaı 
quid factum esse dicetur, sive cujus bona rapla esse 
dicentur, in eum, qui id feeisse dicetur, judicium dabo. 
Unter der Kaiferregierung änderte fi dad und die Mös- 
lichfeit zu dergleichen Privatfehden fiel weg, womit aud 
bie Erforderniffe diefes Inftituts eine Weränderung er: 
litten, und zwar in doppelter Beziehung, indem nämlid 
zuerft bei dem Erforderniffe: hominibus arınalis coaclisve 
das „‚armatis*‘ weggelaffen und aud) das ‚‚coaelis‘‘ durd 
etiam hominibus eoactis interpretirt wurde, fo daß bie 
Klage nach diefer Auslegung für den durch Einzelne zuge: 
fügten Schaden diente ?); und fodann dag diefe Klage 
hauptfähli nur noch für den Fall ded Raubes praktiſch 
blieb, indem für dad damnum die lex Aquilia eintrat un? 
ausreihte. — Die, Folge der gedachten beiden Hanblun: 
gen ift nad dem Edikte dad Entftehen einer Klage auf 
dad Vierfache des wahren Werths ohne das Intereſſe!), 


I) L. 2 pr., 66. 7 et 9 D.h.t. 

2) ©. darüber o. Savigny ıc., Zeitſchrift für geſchichti. Redts 
wiſſenſchaft, Bd. V, Ar. III, S. 123 fig. 

3) L.2, 4. 7 D. h. t. Bergl. $. 1 ibidem. 

4) L.2, $.13 D.h.t. — Gerade fo wie die actio farti. L 0 
pr. D. de act. furti (XLVII, 2). 
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in welder Summe der Schadenserſatz mitbegriffen iſt; die 
Klage ift daher eine actio mixta und dauert nur Ein Jahr; 
fpäter geht fie nur auf das Einfahe. Durch die Gewalt: 
thätigfeit hört der Begriff des Diebſtahls nicht auf, denn 
der Raub ift ein fartum in anderer Geftalt; daher kann 
man auch die Diebitahlöffage wählen; und vie Wahl 
vermindert nicht die Schuld des Beklagten, vielmehr kann 
ber Befchädigte die Differenz mit der anderen Klage noch 
nachträglich fordern 2). Vortheilhaft ift fie nur bei dem 
furtum nec manifestum, weil hier die actio furti nur auf 
das duplum, die actio vi bonorum raplorum aber auf dag 
quadruplum gebt. Die Klage hat ein Jeder, welcher in 
feinem Intereſſe verlegt worden iſt ). Heutzutage gilt 
fie gar nicht mehr. MM. Außerdem wird noch eine befon- 
dere Klage wegen des bei Gelegenheit eines Bolfdauf- 
lauf (turba, Tumult) berurfachten Schadens (damnum 
in turba datum) gegeben, welche fi von der vorigen da⸗ 
Durch unterfcheidet, daß die Beſchädigung bei Gelegenheit 
eined Auflauf zugefügt worden, während in jenem Falle 
das Zuſammenrotten abfichtlich zu dem Zwecke der Be⸗ 
raubung oder Beſchaͤdigung geſchehen iſt. Sie geht intra 
annum auf das duplum, nachher auf das simplum gegen 
Jeden, welcher irgendwie an dem Auflaufe freiwillig 
Theil genommen hat?). — In der neueren Zeit hat die 
preußiſche Geſetzgebung die Grundfäße dieſer Klage er⸗ 
neuert, nur mit der, durch Abſchaffuug von Privatſtra⸗ 
fen von ſelbſt fich ergebenden Aenderung, daß nur der 
einfache Schadenserſatz gefordert werden kann ®). 
vo 5) L.ID.h. t. — Pr. Inst. eodem. — L, 88 D. de actione 
farti (XLVII, 2). 

6) S.2 Inst. ht. — L. 2, 55.22 — 24 D. eodem. 

7) L4D.ht — Paulus, sent, recept., Lib. V, tit. 3, 

8) 8. vom 17. Yuguft 1835, $. Il. „Für Beſchaͤdigungen an 
Sachen, welche bei ſolchen Gelegenheiten vorfallen » baften nicht nur 
die Urheber derſelben, fondern auch alle diejenigen ſolidariſch, a) welche 
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1. Befhädigung an Saden. 
} $. 395. 


1) Damnum injuria datum. 

Inst. IV,3. — Dig. IX, 2. — Cod. III, 35. — Gajsı IV, 
$$. 210— 220. — Collat. LL. Mosaic. Xll, 7. — Baldsi- 
nas, de lege Aquilia ; in Heineccii jurisprud. Rom et Art 
Tom. I, pag. 239; et in Ejus comment. ad Leges de jarı 
civili, cum praefat. Gundlingii, Halae 1730, pag. 1569: 
— Suarez de Mendoza, commentar. ad leg. Aquiliam; = 
Meermanni thes., Tom. Il, pag.1 sqq. — Ger. Noodt. 
ad leg. Aquiliam lib. sing.; in Oper. Tom. I, pag. 135 sqq.— 
Romer, de lege Aquilia. Traj. ad Rh. 1806. — Vollgrat, 
diss. de lege Aquilia. Marb. 1820. — Cannegieser, de leꝶß 
Aquilia. Groning. 1821. &, oben $8. 22 — 24 md 133. — T- 
preuß, Literatur bietet bier nichts, was von unferern Standpuua 
zu berüdfidtigen wäre. 

l. Ueber das Delift der widerrechtlihen Beſchaͤdi⸗ 
gung, welches damnum injuria dalum genannt wird, gab 
ed im alten echte mehrere, uns nicht näher befamnt: 
Geſetze, welche durch dad Plebifeit, nad Aquilind kr 
Aquilia genannt, abgefchafft wurden!). Diefed Get 
enthielt drei Kapitel, wovon nur daß erſte und das dritte 
bierher gehören; über das zweite kannte man mur dir 


fi) bei einem Auflaufe irgend eine geſetwidrige Pandiung haben ;ı 
Schulden kommen laffen, und b) alle Zufdyauer , welche fi an ten 
Drte ded Auflauf befunden, und nad dem Einfchreiten der Orts ex 
Polizeibehörde nicht fogleidy entfernt haben. Keine Entihuldigung ca: 
Zufhauers wird beachtet, wenn feine Anmefenheit noch bei Ya 6 
f&reiten der bewaffneten Macht ftattgefunden dat. Denen, vie fd ze 
in dem lepteren Zalle befunden haben, bleibt der Regreß an Yirjemigr 
vorbehalten, die fidy mit ihnen in demfelben Zalle befinden, zu glade 
Theilen, an die Urheber und die Theilnehmer des Berbredens chi 
für den ganzen von ihnen bezahlten Betrag (8.8. 1835, &. 1:01 
Dazu meine Anm. 20 (3. I, Tit. 6 des ALL. NR) u Erf. dee Din 
trib. v. 12. Dez. 1851 (Entſch. Bd. XXI, ©. 126). 

1) L.1 D.h.t. Diefe abgefhafften Geſetze kennt men nidt; LI: 
pian fagt l.c.: „quas leges nunc referre non necesse.“ Die L.f 
D. de oblig. et action. (XLIV, 7) bat eine entfernte Andentusz. 
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Worte: hujus legis secundum quidem capitulum in de- 
suetudinem abiit?); Keinem ift gelungen, den Inhalt 
oder Gegenftand deſſelben zu errathen®). Erft durch 
Gajus, Ill, $. 215, iſt befannt geworden, daß das 
zweite Kapitel gegen den Adftipulator, der in fraudem 
stipulatoris den Schuldner liberirt hatte, dem Stipula= 
tor die actio ex lege Aquilia gab, Das dritte Kapitel 
bezog fi auf Förperlihe Befhädigung überhaupt (auf da 
Genus)2); das erfie betraf zwei fpezielle Fälle, naͤm⸗ 
lich wenn Jemand einen fremden Sklaven, oder ein fol: 
ches vierfüßiges Thier, was in Heerden getrieben zu wer: 
den pflegt (quadrupes vel pecus), tödtet®). Die Praris 
bat die lex Aquilia in zwei Beziehungen ausgedehnt. 
Zuerft ging fie bloß auf im Eigenthume befindliche Sachen 
und nur dem Eigenthümer fland die Klage zu; fpäter 
wurde fie als aclio utilis auch dem bonae fidei possessor, 
und jedem dinglich Berechtigten 0), jedoch nicht dem bioß 
perfünlid Berechtigten?) gegeben. Sodann bezug fi 
die lex Aquilia nur aufdie Fälle, wo duch Eörperliche 
Berührung Förperlich (corpore corpori) gefchadet wor⸗ 
den war; nachher wurde nicht allein für Die Fälle, wo 


2) L.27,%.4%D.h.t. — $. 12 Inst. eodem. 

3) Man bat verichiedene Bermutbungen geäußert. Godofre- 
dus bemerkt in der Rote zu L. 27, 6. 4: Secandum hoc legis Aqui- 
liae caput videtur fuisse de intercepta nobis utilitate aligua, cujus 
exemplum ex 9. Plin. 59 citat Cujac. Dort ift von der Verſchwen⸗ 
dung dur‘ Perienverfhluden die Rede, womit die üppigen Nömer fi 
überboten. 

4) L. 27, 6.5 D. h.t.: „‚casterarum rerum praeter hominem 
et pecudem occisos.“ 

5) L. 2, $.2 D. eodem. Dort werben die Thierarten, ‚‚quae 
pecadum numero sont et gregatim habentur‘‘, aufgezählt. 

6) L.17 pr.; L. 11, £. 10; L. 12, L. 27, 6. 32; L. 30, 5.1 
D. h. t. — L. 17, &. 3 D de usafractu (VII, 1). 

T) L. II, 459. 7 et 9 Dht — L. 13, $.12 D. de act. emti 
(XIX, D. 


1174 Zorderungen aus Berlegungen. 


zwar körperliche Verletzung, aber nicht durch körperliche 

Berührung 8), fondern felbft in Fällen, wo nicht eimmal 
Törperlihe Beſchädigung vorgefallen war, eine aclio ul- 
lis oder actio in factum legi Aquiliac accommodata gege⸗ 
ben’). Einige Reuere!°) meinen, in diefer Beziehun 
gebe ed zwei verfchiedene Klagen, nämlich eine actio wi 
lis für die Fälle einer körperlichen Verlegung ohne far: 
perlihe Berührung, und eine actio in factum, wenn and 
nicht einmal körperliche Verlegung flattgefunden bat, 
4. B. wenn ein gefangenes Wild befreiet wird 21). Al 
lein beide Klagen find wefentlich eine und diefelbe, um 
die Ausdrüde find ſynonym, indem in allen Fällen ta 
widerrechtlichen Beſchädigung, wo die Worte der leı 
Aquilia nicht direkt paßten, eine analoge Klage nad dem 
Mufter (ad exemplum) der actio legis Aquiliae gegeben 
wurde !?). 11. Die Bedingungen der Klage find: ob: 
jettiv ein Schade (damnum) und ſubjektiv die rechtswi⸗ 
drige Handlung eined Menfchen (injuria, -culpa) als Ur: 
fache deſſelben. 4) Zum damnum gehört ein Recht au 
der Sache, eine Berlebung. derfelben, und ein Inter: 


8) Gajus III, $. 219. — $.16 Inst. b.t. — L.7, $£.3, 6, 
10; L.9 pr., $$.2 et 3 D. eodem. — L.5 C. eodem. 

9) L.27, 55.14, 15 et 21; L. 29, 65; 30,62; ..% 
D. eodem. 

10) 3.8. Mackeldey, im Roöm. Rechte, F. 454; Höpfner, 
Kommentar, $. 10595 Weber, in der Anmerk. dazu; u. A. 

11) Diefe Meinung gründet fi auf $. 16 in fine Inst. ht, 
wo das „veluti si quis misericordia ductus, alienum servam coe- 
peditum solverit, ut fugeret‘“‘, fo geftellt ift, ald wenn dieß eim rcz 
dem vorhergehenden wefentii ganz verſchiedener Zell wäre. Ma 
vergleihe damit Gajus III, $. 219 u. L.7, $.7 D. de dolo (IV, 3, 
welche beide Stellen niht paflend zufammengebradt find, fo daß die 
Unterfäyeidung zwiſchen der actio utilis ex lege Aquilia und ber actie 
in factum auf einem Irrthume beruhet. 

12) L. 38. £1D.h.t — L. il im fine D. de praescripts 
verbis (XIX, 5). 
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eſſe bei derfelben. a) Das Recht mußte urfprünglich Ei⸗ 
genthum fein, fpäter wurde die Klage, auf alle dingli⸗ 
chen Rechte ausgedehnt, aber nicht auf bloß perfönliche 
Rechte des Gebrauchs oder des fünftigen Erwerbs eines 
dinglihen Rechts; der Verkäufer muß aber das mit der 
aclio legis Aquiliae Erworbene an den Käufer heraudge- 
ben und aud die erworbene actio felbft abtreten (Note 6 
und 7), daher nach den neueren Nechtsanfichten ver Käu⸗ 
fer auch uuliter klagen kann. ine feheinbare Abwei- 
hung von der Regel, daß ein perfönliched Recht die Klage 
nicht begründet, Tommt vor bei der Verletzung eined 
freien Menden; denn hier kann 3. B. der Bater wegen 
der Verletzung feined Sohned, alſo jeder Selbſtſtändige 
für fih, lagen, und doch iſt dabei ein dingliches Recht 
nicht denkbar ?°). Allein der Erfolg diefer Verletzungen 
ift doch eine Vermögensbeſchädigung, welche fi in der 
Entziehung folcher Mittel und Gegenflände äußert, die - 
fih ohne jene Verlegungen im Befitze des Beſchädigten 
befinden würden, b) Die Verlegung muß durch Verder⸗ 
ben, corrumpere , bervorgebradht werden. Anfänglich 
mußte die corruptio dur unmittelbare Berührung ent» 
ftanden fein, fpäter ſah man nur auf den Erfolg und 
dehnte die lex Aquilia auch auf Fälle aus, aa) mo ohne 
Berührung Schaden zugefügt worden war (Note 8); 
bb) wo nicht einmal eine wirkliche corruptio , fondern ein 
regelmäßiger nur rechtswidriger Verbrauch der Sache ftatt- 
gefunden hatte 12); cc) wo nicht einmal die Sache felbfi 
vernichtet oder verfchlimmert, aber in ein foldes räum⸗ 
liches Berhältniß gebracht worden, wo fie für den Berech⸗ 
tigten fo gut wie vernichtet oder verdorben war, ohne 


13) L.7 pr., $.4; L.5, $.3; L. 13 pr. D. h. t.: „quoniam 
dominus membrorum suorum nemo videtar.‘ 

13) L.30, $.2 D.h.t.: „si quis alienum vinum — consum- 
pserit —: utilis danda est actio.“ 
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daß ein farlam begangen, wie 3. B., wenn Jemand ei- 
nem Anderen Getreide in den Fluß fchüttet oder mit Sam 
vermengt, oder Geld aus ber Hand ſchlaͤgt, daB es in 
einen Brunnen fällt 15). ec) Das Intereffe muß ein Geld⸗ 
interefle fein und nachgewiefen werden !°). 2) Der Schade 
muß mit Unrecht zugefügt worden fein (damnum injaria, 
nen jure datum) !7), und dazu ift erforderlih: a) eim 
pofitived Thun 18) oder ein folched Unterlaffen, welches 
ald Fortfeßung eines vorausdgegangenen Thuns erſcheint, 
fo daß erit Beides zufammen einen fehädlichen Erfolg 
bat!9); b) daß der Handelnde dadurd ein Unrecht be: 
geht. Dies fällt weg: aa) wenn er in feinem Rechte ei 
nem Anderen fehadet 2°), wie namentlid bei Ausũbung 
der erlaubten Setbfthülfe 22), und bei Anwendung obria- 
Beitliher Gewalt 22); hb) wenn ihm feine Schuld impe- 
tirt werden fann 23), und ce) wenn der Verletzte ſelbſt 
an dem Schaden Schuld hat?*). III. Inhalt der Obi: 
gation ift Erfah ded Werths der Verlekung, und weil 
ein Delift der Entftehungsgrund ift, auch ded ganzen Ir 
tereſſes 20). Für beide Gegenftände bejlimmt das Geſet 
ein eigenthümliched Maß, und hierin liegt eine Strafe: 

15) L. 27, 5$.14, 19—21 D.h.t. — L.14, 4. 2 D. de prae- 
scriptis verb. (XIX, 5). — L.50, $.4 D. de furtis (XLVII, 7) 
— $.11 Inst. de obl. quae ex delict. (IV, 1). 

16) L. 27, 9.283; L.40, 4 pr., 1 D. ht. 

17) L.5, $.1 D. eodem. — L. 151 D. de reg. jur. (L, IN\ 

18) L. 13, $.2 D. de usufractu (VII, 1). 

19) L.8 pr., &1; L.27, 3.9; L.30, 5.3 D.h. t. 

20) L. 151 D. de reg. jur. (L, 17). 

21) L.45, 9.4; L.30 pr. D. h. t. — $. 2 Inst. eodem. 

22) L.29, £.7 D. eodem. 

23) L. 44 pr.; L. 30, 63; L.31 D.h.t. — $$. 3, 14 Inst. 
eodem. 

24) L.l1l pr; L.28, 9.1; L.31 D. ib. — L.203 D. de reg. 
jur. (L, 17) 

25) L.21,$.2; L.22, L.23 pr. D. h. t. — $. 10 Inst. eodem. 
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der Verletzte kann nämlich den höchſten Werth fordern, 
den der Gegenftand innerhalb eined gewiſſen rückwärts 
liegenden Zeitraums irgend einmal gehabt hat, und diefe 
Zeit ift bei den Fällen des erften Kapiteld Ein Jahr, in 
den bed dritten Kapitel Ein Monat 2°). IV. Die Klage 
ift rüdfichtlich ded Objekts eigentlich rein perfetutorifch, 
fie wird aber wegen der beigemifchten Strafe als actio 
poenalis behandelt und geht deshalb zwar aftive unver: 
ändert, paffive aber nur in id quod ad eum pervenit auf 
den Erben über 27); von mehreren Beihädigern muß Je⸗ 
der dad Ganze zahlen, ohne daß die Webrigen liberirt wer⸗ 
den, wenn der Eine bezahlt hat?°); die Klage gehört 
auch zu denjenigen, wo lis inficiando crescit in du- 
plum 29), und ifl perpelua, weil fie eine actio civilis. 
Sind gleichzeitig noch andere Klagen begründet, fo kon⸗ 
furrirt die actio legis Aquiliae eleftive®0). V. Die 
preußifche Gefeßgebung hat durch den Tit. 6, TH. I des 
A. L.R., von den Pflihten und Rechten, die aus ung: 
laubten Handlungen entfteben, alle Obligationen aus 
Nechtöverlebungen zufammengefaßt, indeß kommt die Pra⸗ 
xis doch nicht aus ohne zu individualiſiren, daher es noth⸗ 
wendig ift, fich über die Bedingungen, Wirkungen und 
Natur, welche die aquilifche Klage nach Piefer Geſetzge⸗ 
bung hat, ind Klare zu fegen. 1) Die Bedingungen 
find diefelben wie nah R. R., mit folgenden Abweichun⸗ 
gen: a) auch ein bloß perfünlihed Recht genügt, da 
ganz allgemein jeder Beſchädigte Schadenderjag fordern 

26) 1.2 pr. — L. 23, 99. 2—6. — L.27, 5.5. — L.29, 
4. 8 D. ib. 

27) L.23, 4.8; L.36, $.1 D. eodem. — L.1, $.1 D. de 
privatis delictis (XLVII, 1). 

2) L.11,$.2; L.61, 6.1 D.h.t. Bergl. $. 2 eodem. 

29) L.2, $.1; L.23, 9. 10 D.h.t. — L.4 C. eodem. 

30) L.18, $.1 D. commodati (XIII, 6). — L.7,$.1D. 
eodem. 
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fann 21); b) nicht allein ein pofitived Thun, fonbern au 
ein rechtswidriges Unterlaffen begründet die Klage**); 
c) dad Erforderniß der Zurehnung ift durchaus medif- 
zirt: aa) auch der, welcder fein Recht ausübt, kann we: 
gen Befchädigung belangt werden, wenn er unter mehre: 
zen möglichen Arten der Ausübung die dem Anderen 
nachtheilige Art, in der Abficht zu befehädigen, gewählt 
bat, unter Umſtänden fogar ohne eine ſolche Abfidt; 
bb) auch der, bei weldem feine Imputation ftattjindet, 
mug unter Umjländen entfchädigen®®), cc) die Klage 
fällt nicht immer weg, wenn der Befchädigte felbjt an fei: 
ner Beihädigung Schuld hat, vielmehr gelten die Regeln, 
welche ſchon oben ($. 145, Bd. Il, ©.552) vorgetragen 
find. 2) Der Inhalt der Obligation wirb durch den 
Grad der Schuld ded Beſchädigers beftimmt >*); der Theil, 
welcher nah R. R. als Privatitrafe anzufehen ift, fälit 
weg. 3) Die Natur der Klage ift daher rüdfichtlid 
des Gegenflanded rein reiperfefutorifch und geht mithin 
aktive uud paflive auf die Erben über?5); dad Verhält⸗ 
niß mehrerer Theilnehmer ijt das der landrechtlichen Ge: 
feßgebung eigenthümliche Allgemeine ?°); "die eleftive 
Konkurrenz mit anderen gleichzeitig begründeten Kon- 
traktsklagen gilt ebenfalld auch nach dem A. 2.R., was 
wegen der Verjährung wichtig ift; die bloß in der uner: 
laubten Handlung begründete Klage auf Schabenserfat 
erlifcht durch eine dreijährige Verjährung, doch nur info: 

31) 66.1, 10—16 dieſ. Zit. 

82) Dben, 9.233, Ar. 1, 1 (8. I, S. 353 ff.) 

33) Oben, $. 143, Kr. II, hit. B, a (3b. Il, S. 537) u. 8.24, 
Rr. 1,1068, u Rr2 (Bdo.l, © 272, 277) 

34) Den, $.23.(B2.1, S. 304 fi.) u. 5.29 (2b. I, S. 316 $.). 

35) U.E.R..0D.5.%8. — S. oben $. 143, Rr. II (Bo. II, 
©. 542). 

3) ©. oben $, 63, Rr, 2, lit. b (Br. U, S. 16). — Bears. 
ebend. ©. 534. 
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weit bloß Schadenserſatz gefordert wird; denn ſoweit der 
Beſchädiger bereichert iſt (in id quod ad eum pervenit), 
Tann auch fpäter noch innerhalb der ordentlihen Ver: 
jährungszeit geklagt werden 37). 


2) Beſchädigung durch Thiere. 


Inst. IV, 9. — Dig. IX, 1. — Pauli sent. I, 16. — Thomae 
tr. denoxa animaliam. Fcf.ad.M 1690. — vondem Busche, 
diss. dominum ex facto animalis praeter culpam non obligari. 
Lips. 1729. — van der Marck, disp: de eo, quod justum 
est circa pauperiem ab animalibus factam. Lingae 1781. — 
Didemann, obse. ad doctrinam de damno et paaperie. 
Lips. 1803. — Zimmern, Syſtem der römifhen Roxalklagen. 
Heidelberg 1818, 


$. 396. 
a) Actio de pauperie. 

1. In der Regel ift außer dem Halle der cautio 
damni infeeti ein Eigenthümer nicht verpflichtet, für den 
durch feine Sache angerichteten Schaden Erfaß zu leiften. 
Davon gelten im R. R. zwei Ausnahmen: die aclio de 
pauperie, und die actio de pastu. Man unterfcheibet, 
ob ein Thier, durch welches Schaden angerichtet worden, 
feiner Natur gemäß (secundum naturam sui generis), oder 
wider feine Natur (contra naturam) gefhadet hat; von 
dem lebteren Falle ift bier zunächſt Rede. Ein folder 

„Schade heißt“pauperies, d. i. dannum sine injuria fa- 
cientis datum, vel noxa, und feßt voraus, daß das 
Thier nicht gereizt worden, weil ed dann nicht wider 
feine Natur befhädigt, und dag auch fonft nicht die 
Schuld eined Menſchen konkurrirt: hatte der Befchädigte 
Schuld, fo muß er fi felbit den Schaden zufchreiben; 
war aber ein Anderer dabei in Eulpa, fo ift gegen die- 


37) $. 53 ebend. — Deflarat, v. 31. Mär; 1838 (8.68. 1838 
S. 252). — &. oben $.144, Ar. HI (Br. II, &. 533 fig.) 


' 
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fen die actio legis Aquiliae begründet!) ; wegen ber pau- 
peries aber wird eine befondere Klage, die actio de pau- 
perie, auch quadrupedaria genannt, gegeben. Dieſe geht 
gegen den Eigenthümer ded Thieres als folhen; ed wird 
gewiflermaßen das Thier felbft verfolgt und mithin eine 
Art Zurehnung darauf angewendet, daher auch der Ei- 
genthümer fih von der Klage und von aller Verbind⸗ 
lichkeit, durch Hingabe des Thiered (noxae dalio) frei- 
machen kann. I. Die Klage findet 1) nux unter der 
Vorausſetzung flatt, dag bad Thier ein zahmes ift und 
contra naturanı beihädigt hat, baber ift fie bei ge 
reizten Thieren und bei wilden Thieren (feris) unan- 
wendbar. Urfprünglich bezog fie fih nur auf quadrupe- 
des, fpäter wurde fie ald actio utilis oder in factum auch 
wegen anderer Thiere gegeben*). 2) Kläger ift Jeder, 
weicher ein Geldintereſſe bei der Beichädigung bat, nicht 
allein, wie bei der actio legis Aquiliae, der Eigenthü⸗ 
mer oder dinglich Berechtigte?). 3) Beklagter ift der 
jedesmalige Eigenthümer des Thierd zur Zeit der Klage- 
anftellung, und daher fagt man, die Klage fei eine aclio 
in rem scripla; flirbt dad Thier oder verliert eö ſich vor 
der Litiskonteſtation, fo ift Die Klage erlofhen *). 4) Ge 
genftand der Klage iſt hauptſächlich Schadenderfat; der 
Beklagte kann fih aber vor und nad der Kondemnation 
durch noxae datio befreien), jedoch verliert er dieſes 


1) L. 1, 46. 3- 6 D. h. t. — Pr. Inst. h. t. 

2) L. 1, 45. 2, 7 u. 10; L.4D.ht Bergl. L. 1, 4. 11 
D. eodem. 

3) L. 2 pr. D. eodem. Auch freie Perſonen, wenn fie deſch⸗ 
digt werden, regen der Heilungöfoften und Berbinderung im Erwerbe. 
L. 3 D. eodem. 

4) L.1, $5.12, 13 D.h.t. Miteigenthümer haften in solidum. 
$. 14 eodem. 

6) L.6, $. 1 D. de re jud. (XL, I. — L I pr, £ 11 
D. h. t. 
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Recht, wenn er das Eigenthum des Thiers wahrheitswi⸗ 
drig leugnet; über das Eigenthum, welches hierbei ein 
Präjudizialpunkt war, fand eine interrogatio in jure 
ftatt®). 11. Die landrechtliche Gefebgebung hat dieſe 
Klage ganz abgefchafft; die actio legis Aquiliae iſt hier 
das einzige Nechtämittel, d. h. nur wenn menſchliche Culpa 
bei einer Beſchädigung durch Thiere konkurrirt, iſt ein 
Anſpruch auf Erſatz gegen den Schuldigen rechtlich mög⸗ 
lich, und zwar wieder nach Abſtufungen. Es iſt unter⸗ 
ſchieden zwiſchen ſchädlichen und unſchädlichen Thieren, 
und ſolchen, die in der Haushaltung gebraucht werden, 
oder nicht. Hiernach iſt die Abſtufung dieſe: a) Hat ein 
unſchaädliches und ein in der Haushaltung gebrauchtes Thier 
geſchadet, fo haftet der „Eigenthümer“ bloß für den Scha⸗ 
den, welcher aus der verabfäumten Aufſicht darüber ent: 
fpringt. Unter dem „Eigenthümer“ ijt nicht abſolut der 
Eigener des Thiers zu verftehen, fondern derjenige, wel: 
der vermöge eigenen Rechts oder Beſitzes das Thier zur 
Zeit der Befchädigung in Gewahrfam hat, wie 3. B. der 
Viehpächter?); und wenn dad Thier einen Hüter bat, fo 
muß zunächſt diefer, der Herr aber nur alddann, wenn 
er bei der Auswahl des Hüterd ein Verfehen begangen 
bat, haften®). b) Iſt ein Thier wider die Natur feiner 
Art ſchädlich, und weiß diefed derjenige, dem dad Thier 


6) L.1,$.15 D.h.t. Auch der fictus possessor haftet L. 21 
pr. D. de noxalibus actionibus (IX, 4). 

VDAUEN, I, 6, 8. 73. Pr, des Obertrib. 2317, v. 1. Dkt. 
1851 (Entſch. Br. XXI, ©. 188)3 Pr. 2685 v. 20, März 1857 
(Entſch. BV.XXXV, ©, 378). 

8) A. L.R. a. a. D. $ 78 — Pr. des Obertrib. 2685 (If. die 
vor. Kote 7), Eine Ausnahme fol dic Beihädigung in Waldſchonun⸗ 
gen durch weidendes Vieh machen, auf Grund des A.L. R. I, 22, 
8.185. Pr. des Dbertrib. 1300, v. 20. März 1833, verb. mit dem 
Er. def. v. 6. Juli 1867 (Archio für Rechtsfälle, Bd. XXV, ©. 
325). Dagegen m. Anm, 47 zu 8.73 d. T. 
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angehört, er verabfäumt aber dennoch, die gehörigen Ma 
regeln zur Verhütung nachtheiliger Folgen, fo muß er 
dem Beihädigten volle Genugthuung leiften?). Wer ein 
von Ratur unſchaͤdliches, oder ein mit obrigkeitlicher Er⸗ 
laubniß gehaltenes fchäpliched Thier reizt, oder fonft zu 
Beſchädigungen durch daflelbe Anlaß giebt, bat für ih 
felbit einen Anſpruch, wird aber für den Anderen zuges 
fügten Schaden verantwortlih, nnd wenn dabei dem 
Herrn des Thierd ebenfalld ein Verfehen zur Laft fällt, 
fo haften Beide ald Mitſchuldige '°). 


§. 397. 
b) Actio de pastu. 


I. Wenn ein Thier feiner Natur gemäß (secun- 
dum naturam sui generis) gefchadet hat, fo findet diefer- 
bald, wenn nicht einem Menfchen dabei ein Verſehen zur 
Laſt fällt, in der Regel Fein Anfpruch ftatt. Eine Aus⸗ 
nahme aber war in den XII T. für den Fall gemacht, 
wenn ein Thier auf fremdem Grunde und Boden durd 
Niedertreten, Abweiden oder Wegfreſſen Schaden ge: 
than hatte: bier wurde dem Befchädigten eine der vori- 
gen ähnliche Klage gegen den Gigenthümer des Viehes 
gegeben, ed war aber auch dabei noxae datio zuläffig '); 
doch ift man über die Vorausſetzungen der Klage uneins, 
indem Einige ?) der Meinung find, ed müfle Dolus kon⸗ 
turriren, in welchem Falle e8 aber feiner befonderen 
Klage bedurft hätte, 11. Nach Preuß. Rechte gilt auch 

9) A. L. R. 57420%. Auch bier fol der Herr für feine an 
fih tüchtigen Dienftleute nad der Praris nicht haften. Pr. des Ober» 
trib. 2685 (f. Rote 7). Dieß ift zweifelhaft. 

10) TER. 86. 75 - 77 d. T. Berl. 4. 30 a. a. D. 

1) L 14, 6.3 D. praescr. verb. (XIX, 5). — Paulus I, 
15,51. 

2) Thibaut, Berfude, Br. If, &.209 fig. — Zimmern, 
Koralllagen, $$. 31 fig. 
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dieſe Klage nicht, vielmehr muß, um Schadenserſatz for⸗ 
dern zu können, Jemand ein Verſehen begangen ha⸗ 
ben. Ein ſolches Verſehen iſt es aber ſchon, wenn Je⸗ 
mand fein Vieh ohne Hirten ansgehen oder meiden läßt). 
A. Zeder, welcher durch ſolches, wicht gehörig gehütetes 
Vieh Schaden leidet, hat eine Klage auf Schadloßhal: 
tung. Rah R. R. mußte, wer ein fremdes Thier auf 
feinem Grundftüde fand, daffelbe, wie ein eigened, un⸗ 
befhädigt wegtreiben oder den Eigenthümer auffordern, 
ed abzuholen; in feinem Falle, felbft wenn Schaden dur 
das Thier angerichtet worden war, durfte er daflelbe ein 
fangen und zurüdhalten, ‚‚quoniam, si quid ex ea re 
damnum cepit, habet proprias actiones®)‘‘; und mit 
dieſer Klage war der Beihädigte auch volllommen ge⸗ 
fihert, weil die Obligation paffive an dem Thiere haf- 
tete). Diefer Rechtsſatz ift den beutfchen Rechtsan⸗ 
fihten durchaus zumider, und beöhalb mußte wohl dem 
Beichädigten geftattet fein, das Thier feflzubalten, um 
fi) durch daffelbe wegen des angerichteten Schudend be⸗ 
zahlt zu machen. Dieß it das befannte Pfändungs- 
recht), welches au im Preuß. Rechte gilt”). U. Die 
Erforderniffe einer gültigen Pfändung wegen Schadens⸗ 

3) A. L.R. Th. I, Zit. 6, 8.73, und Tit. 22, 88.83—85. — 
Ed. zur Beförderung der Landkultur, vom 14. Sept. 1811, $$. 33, 
34 (6.8. &. 309). 

4) L.39, $.1 D. ad leg. Aquil. (IX, 2). 

5) „Noxa caput sequitur.“‘ L.1, $. 12 D. si quadrupes (IX, 1). 

6) S. m. Xuff. in der Zur. eit., Jahrg. 1832, Spalte 1117 fig. 
— Bauer, observat. grammaticae atque historicae circa pigno- 
rationem privatam. Lips. 1810. Beſonders: Wilda, das Pfaͤn⸗ 
dungsrecht, in der Zeitſchrift für deutſches Recht und deutſche Rechts⸗ 
wiffenfbaft, von Reyſcher und Wilda, Sd. I, Leipz. 1839, 
&. 167 fig. 

7) A. L.R. Th. I, Tit. 14, 88. 413 — 465. — Feldpolizei⸗Ord⸗ 
nung vom 1.Xov. 1847 (G. S. S. 376 fig.). 
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zufügung an Grunditüden find: 1) Gegeuftand iſt a) nur 
Vieh und zwar ſolches, welches ohne Begleitung eines 
Hirten, oder mit einem zur Wartung untüchtigen Auf: 
feber auf Feldern oder Weidepläben ded Beſchädigten 
angetroffen wird (bestiaux laisses à l’abandon)®); b) eine 
Perfon nur in dem Falle, wenn die Sahpfändung gar 
nicht, oder doch nicht, ohne zugleich die Perfon feftzuhals 
ten, bewerfitelligt werden Fann®). c) Es darf nit 
mehr gepfändet werden, als zur Dedung ded Schadend 
und der Koſten nothwendig ift; was mehr gepfändet wor: 
den iſt, muß ohne Weiteres zurüdgegeben werden, und 
wenn der Gepfändete ein anderes hinreichendes Pfand 
anbietet, ſo muß ſolches angenommen werden. Weigert 
der Pfaͤudenbe ſich deſſen, fo iſt die Pfändung ungültig, 
die Pfandſtücke müſſen umſonſt zurückgegeben werden und 
der Beſchaͤdigte behält bloß eine perſönliche Klage gegen 
den Befchädiger 9). Ganze Heerden zu pfänden ift da⸗ 
ber nur alddann erlaubt, wenn einzelne Stüde davon 
nicht gepfändet werden können, oder wenn burd eine 
ſolche Pfändung der Zwed nicht zu erreichen ifl. Ueber: 
fohreitet der Pfändende feine Befugniß, fo haftet er dem 
Sepfändeten für dad Intereffe, und kann feinen Erfak 
für Futterungskoſten fordern !!). d) Gegen Poſten, 
Staffetten, Kouriere und im Dienfte begriffene Militär: 
perſonen iſt keine Pfändung erlaubt 12). 2) Ein Schade. 





8) Berordn. wider dad Austreiben des Biches, nom I. Mai 1803 
und vom 8. April 1806, $.2 (N.C.C. Tom.XI, S. 28555 Nabe, 
Bd. VI, ©. 448. — N.C.C. Tom. XII, &, 1213 Rabe, M. 
VIII, S. 505). — Feldpolizei⸗Ordn. $. 3. 

9) A. L. R. a. a. D. 8.330, vergi. mit $. 75 der Zeldpol.-Dren. 

10) U 2.R.a.a.D. 66. 425, 4265 Berorbn. vom I. Mai 1803 
u, vom 8. April 1806, 9.6 a. E. — Feldpol.⸗Drdn. 86.7 u. 75. 

M)ALN a. a. D. 8.462. Zeldpol ⸗Ordn. 8.7. — Hage⸗ 
mann, Landwirthſchafts⸗Recht, 5. 320, Note 3. 

12) LER. a. a. D. $. 418. — Leyser, jus georg., LII, 
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Bloß wegen verwirkter Strafen und wegen bloßen Ueber- 
tretend des Viehes in ungefchloffenen Feldern, findet da⸗ 
ber unter Rachbaren Feine Pfändung ftatt '?). Der Schabe 
muß fo eben erſt angerichtet fein; denn die Pfändung 
barf nur auf frifcher That und nur auf der Stelle, d. b. 
innerhalb der Grenzen des Beſchädigten, gefcheben?*). 
3) Die Pfändung muß ohne Gewaltthätigkeiten, nicht 
durch den Gebraud, gefährlicher Waffen oder reigender 
Hunde bewerkitelligt werden 1°). 4) Die Pfändung muß 
binnen 24 Stunden der Ortöpoligeibehörde angezeigt, und 
zugleich müffen derjelben die Pfandftüde zur Verwahrung 
angeboten werden !®). Wo ed an öffentlihen Anftalten 
dazu fehlt, kann der Pfänder die gepfändeten Stüde in 
feinem Privatgemahrfam behalten!?). 8. Die Wir: 
fung einer rechtmäßig unternommenen Pfändung ilt, daß 
der Beſchaͤdigte ein dingliches Recht an den gepfändeten 
Viehſtücken zur Sicherheit wegen Schäden, Koften und 
Pfandgelds erlangt !®), ſelbſt wenn die wirkliche Beſitzer⸗ 


c. 11, nr. 16. — Mevius, dec., P.I, dec.112, ur. 7. — Gute 
Bemerkungen wegen Pfändung der Poften, in Böttger, Beiträge 
zur Grläuterung des Forſtrechts, Gießen 1802, S. 18 fig. 

13) Berordn. vom 1. Mai 1803, und vom 8. April 1806, $. 10 
md $. 11 a. G. — Feldpol.⸗ODrdn. $. 16. 

14) UENR. a. a. D. 55.419 — 42235 Zeldpol.: Ordn. 9. 4. — 
Scheplitz, consuet. March., Lib. I, Tit. XX1. — Gädjf. Landr., 
Bd. 1, Art. 277,5 1. — Leyser, med., Sp. 111,m.6et 7; 
Spec. 595, m. 7 et 8. 

15) A. . R. a. a. D. $. 423. — Leyser, Sp. Ill, m. 11, 
et Sp. 595, m. 5 et 6. 

16) U2.R. 8.432 8. 3.5 Feldpol.⸗Ordn. 8.53. — R. A. von 
1442, 5.3. — Leyserl.c., Sp. 111, Cor. 3. 

17) Berordn. vom 1. Mai 1803 und vom 8, April 1806, $. 6 
a. &. — Zeidpol.:DOron. 8.39. — Kind, quaest. for., Ill, C.43, 
p. 287. 

18) ER. a. a. D. 55.439, 440. — Berordn. vom 1. Mai 
1803 u. v. 8. April 1806, $.6 a. 6. — Feldpol.⸗Ordn. 65.6 u. 65. 

Koh Reit ver Bord. IIL 3. Aufl. 75 
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preifung wider den Willen des Pfünderd, fei ed dur 
menſchlichen Widerſtand, oder durch Wildheit und Flüch⸗ 
tigkeit des Thieres, vereitelt wird 29). Die Tödtung ei 
nes flüchtigen oder unzugänglichen Thieres ijt in der Re 
gel nicht geftattet; eine Ausnahme gilt nur von Enten, 
welche fih auf Privatflüffen und Zeichen zum Schaden 
ber Fiſcherei einfinden 2°). B. Beklagte find bei vor⸗ 
gefommener Pfändung der Herr des Pfandſtücks; wenn 
aber daffelbe zu einer Gemeindeheerde gehört, fo haften 
ſämmtliche Hütungsgenofien dem Beſchädigten ſolidariſch; 
unter ſich gleichen ſie ſich nach Verhältniß des Viehes, 
welches ein Jeder von ihnen zur Zeit der Beſchädigung 
in der Heerde hatte, aus 21). C. Gegenftand der Stlage 
ift: 1) wenn der Herr bed Viehes in Culpa ift und feine 
Pfändung flattgefunden hat, Erſatz ded Schadens und 
der Koften. Die oft fehwierige und weitläuftige Aus⸗ 
mittelung?2) des Schadens iſt Durch eine geſetzliche Tare 
befeitigt 2°). Es fteht jedoch dem Beſchädigten auf 


19) J. L.R. Th. 1, Zit. 20, 8.1185 Zit. 14, 8.459; Felprel.⸗ 
Ordn. 88.7, 8 — Berg. Saͤchſ. Eandr., B. II, Art. 437; Gelder 
ſches Landrecht, Th. II, Tit.6, 5.5, Ar. 7 u 8 (in Mauren: 
brecher, Landredte von Rheinpreußen, Bd. II, &. 664). 

2), A. L. R. 3 I, Tit. 9, 8. 189 — Bergl. Sächſ. Lendr. 
Bd. II, Art. 40, $. 5, und Geldernſches ER. a. a. D. Ar. 113 Lex 
Burg. tit. XXIII, o 4. 

21) Feldpol.⸗ODrdn. 8. 20. Berg. LER. I, 6, 88.29 fig. 

22) Rad der Lex Burg. tit. XXIII, cap. 13 geſchah fie durq 
Bergleihung der Ernte von dem beſchaͤdigten Etüde mit der Ernte ron 
einem gleidy großen unbefhädigten Stüde Acker; fpäter, nad cap- 55, 
durch ten Eid des Beihädigtenz nah dem Sachſ.Sp. B. I, Art. 47, 
8. 2 durch Abſchätzung, beim vorfägligen Aufpüten aber, nad $. 1 
ebend. , durch den Sid des Beſchaͤdigten. 

23) Zür die Provinzen Preußen, Pommern und Brandenburg 
fpreiben die all. Prorinzialverorbnungen v. I. 1803 u. 1606, 58.3 
u. 4 diefe Zaren vor; für die übrigen Landestheile enthält die Ang. 
Feldpol.⸗Drdn. 55. 8— 10 die Borfhriften, auf welche verwiefen wir. 
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frei, einen größeren Schaden zu beweiſen, was aber nur 
durch die Schaͤtzung vereideter Sachverſtändiger geſchehen 
kann, audgenommen, wenn ein vorſätzliches Abweiden 
vorgefallen wäre, wo dem Beſchädigten dad juramentum 
in litem,, nach Maßgabe der allgemeinen Regeln, zuges 
ftanden werden muß. Dem Bellagten hingegen ſteht ges 
gen die gefeßliche Tare der Beweis eined geringeren Schas 
dend nicht zu 2%). 2) Wenn der Herr des Viehes in 
Culpa und eine Pfändung gefchehen ift, fo ift die Klage 
eine actio mixla auf Schadenderfat und Strafe, ine 
dem ber Befchädigte, außer dem Schadenderfabe, noch 
eine von Alters hergebrachte Buße (Pfandgeld) fordern 
fann®s). Iſt die Pfändung verfuht, aber wider den 
Willen ded Beichädigten verhindert worden, fo kann 
gleichwohl Schadenderfag und Pfandgeld zugleich gefor⸗ 
dert werden; ift die Pfändung durch den Befchäniger felbft 
vereitelt worden, fo muß er überdieß noch ein einfaches, 
und wenn Gewalt entgegengefebt worden, ein breifaches 
Pfandgeld an die Ortsarmenkaſſe entricgten 2°). 3) Wenn 
der Herr des Viehed außer Schuld iſt und eine Pfändung 
ftattgefunden hat, fo hat der Beſchädigte zwei Schuld: 
ner nach feiner Wahl: den Herrn der Viehſtücke ver: 
möge des Pfandrechtd und den fahrläffigen Hirten 27). 
D. Für den Fall, daß der Eigenthümer des gepfäudeten 


— — 





24) Zeltpot. » DOrbn. G. 11. Bergl. die 69. 7 u. IN der beiden 
Provinzielverordnungen von 1803 u. 1806, 

25) Rad dem Sachſ.Sp. B. II, Art.47, 68. I u. 2 maren es 
3 Shillinge bei vorfägliher Aufhütung auf beſtellte Acer, fonit 6 
Pf. für jedes Stück. Ueber den Betrag |. m. die Zeldpol.-Drbnung 
5.8, Kr. 2, 65.9 u. 11; dann tie Provinzialverorbnung v. 8, Aprit 
1806, $. 1%, u, Dſtpreuß. Provinzialrecht, Zuſ. 26. 

26) U.8.R. 88. 359 fig.; Th. I, Zit. 20, 5.118. — Feldpol.⸗ 
Drdn. $. 8. 

27) Feſdpol.⸗Ordn. 8. 17, Bergl. die beiden Provinziolverord⸗ 
nungen von 1803 und 1806, 85.10 u. il, 
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Viehes unbelannt, wird duch Einzelgefeßgebungen eine 
öffentlihe Belanntmahung mit Beitimmung einer fm: 
zen Friſt vorgefchrieben, und, wenn ſich bis zu dem Ter⸗ 
mine Niemand meldet, ver Verkauf des Viehes und die 
Befriedigung ded Beichädigten aus dem Erlöfe geflattet, 
rückſichtlich des Weberfchuffes aber die Verwahrung für 
den Eigenthümer angeordnet?®). Die landrechtliche Se: 
feßgebung hatte hierüber nichts vorgeſchrieben; es war 
bloß verordnet, daß der Gepfändete zur Abſchätzung des 
Schadens vorgeladen werben follte; habe er fi) aber ent: 
ferut (daß er nicht vorgeladen werden fönnte), oder er: 
ſchiene er auf die Borladung nicht: fo könne die Abſchä⸗ 
kung auch ohne ihn vorgenommen werben; melde er fid 
dann auch binnen drei Tagen nach der Abfhäkung nicht, 
fo fönne mit der gerichtlihen WVerfleigerung des Pfandes 
verfahren werden ??). Damit ſchloß dad Berfahren. 
Wollte der Befchädigte bezahlt fein, fo mußte er gegen 
einen dem Abweſenden beitellten Kurator Elagen 30), was 
zu vielen Weitläufigfeiten führte. Diefem Uebeljlante 
ijt in dem vorhin gedachten Sinne dur die neuere Ge: 
feßgebung abgeholfen®:). E. Gegen die Klage find 
folgende Einwendungen zuläffig: 1) daß bem Beflagten 
das Vieh nicht gehöre und auch nicht unter feiner Auf: 
ficht geftanden habe; 2) daß ihm auf des Klägerd Grund: 
ftüd das Hütungsrecht zuflehe, oder daß ihm bittweife 
das Auftreiben geitattet worden fei; 3) daß der Kläger 
fein Intereſſe babe; 4) daß der Schade durd des Kiä- 
gerd eigene Schuld und Nadläffigfeit entftanden fei?); 

25) Geldernſches Landredt, TH. II, Tit. 6, 5.5, Rr. 5 u. 6. — 
Zranz. Gef. über die Zeldpolizei, v. 28. Sept. und 6. Okt. 1798, 
zit. 2, Art. 12. 

IIAER. Th. 1, zit. 14, 55. 435, 436, 438. 

30) TER. Th. II, Tit. 18, 65.49, 1003, 1004 

31) Yeldpolizei » Ordnung 88.60, 6. 

32) WER. 3. I, Zu. 14, 5.437. — Feldpol.-Drdn. 5. 62. 
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5) daß die Klage verjährt ſei. Die perſönliche Schä— 
denklage verjährt in drei Jahren 3°), der Anſpruch auf 
Dfandgeld aber fhon in drei Monaten nach der Hebertres 
tung®*). 6) Der Einwand, daß der Schade durch bed 
Bellagten Vieh nicht allein verurfacht worden, ift alds 
dann unftatthaft, wenn fich nicht ermitteln läßt, welchen 
Theil des Schadens baffelbe angerichtet hat. F. Daß 
kompetente Gericht ift, wenn Pfändung erfolgt ift, daß 
Gericht des Orts der Pfändung, fonft der perfönliche 
Richter des Beſchädigers. 


$. 398. 
c) Beſchaͤdigung durd wilde Thiere. Wiildſchaden. 

I. Wer ein eingefangened wildes Thier hält, muß 
dafür forgen, daß durch baffelbe Fein Schade gethan wers 
den kann. Nah R. N. fiel jedoch alle Haftbarkeit weg, 
wenn der Eigenthümer eines folchen Thieres kein Verſe⸗ 
ben begangen und daflelbe feine Freiheit wieder erlangt 
hatte !); dagegen gaben die Aedilen, bei vorgefallenem 
Berfehen, eine Pönalklage, welche wegen Tödtung eineß 
freien Menfchen auf 200 Sol., wegen Beſchädigung ei- 
ned folhen auf eine Schäkung, und wegen Beihädigung 
von Sachen auf dad Doppelte ded Intereſſes ging ?). 
Außerdem konkurrirte die actio de pauperie utilis elek⸗ 
tive3). Die Strafflage ift durd die peinlihe Gerichts: 
ordnung befeitigt*), und die Grundfäße der actio de 
pauperie utilis können auch nicht mehr ald allein maßge⸗ 


33) AL. Th. I, Tit. 6, 8.54. 

34) Zelppoligci-Drdnung $. 46. 

I) L.1, $. 10 D. si quadrap. pauperiem (IX, 1). 

2) $. 1 Inst. eodem (IV, 9). — L.40, 31, 42 D. de acdil. 
edicto (XXI, 1). 

3) $. 1 Inst. si quadrupes. — L. 4 D. eodem. 

4) Art. 136. — Bergi. c. 8, C. XXI, qu, 5. 
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bend im Gemeinen Rechte angefehen werden, weil die 
P. G. O. anbefiehlt, ein Thier, welches von der Art ift, 
daß zu beſorgen, ed möchte Schaden thun, ganz wegzu 
thun. Deshalb iſt fhon das Halten eines ſolchen Ihie 
res unerlaubt und die aclio legis Aquilise utilis wegen 
Beihädigung anwendbar, bie nicht erft durch den Behs 
bes Thiered, wie jene de pauperie, bedingt ift, und den 
gewefenen Befiber zur Entfchäbigung zwingt, wenngleich 
das Thier feine Freiheit wieder erlangt bat. — Diefel: 
ben Grunbfäße hat die preuß. Gefebgebung angenommen. 
Niemand darf ohne obrigfeitlihe Erlaubniß wilde oder 
andere Thiere halten, die vermöge ihrer Natur den Men: 
fhen oder den Handthieren fhäplih find, und in den 
Häuſern oder auf dem Lande gewöhnlich nicht gehalten 
werden; wer Solches thut, ift unbedingt für allen durch 
fie verurfachten Schaben verhaftet. Daflelbe gilt, wenn 
zwar die. Erlaubniß ertheilt ift, aber die gehörigen Maf- 
xegeln zur Abmwendung des von ſolchen Thieren zu be 
fürdtenden Schadens verabfäumt find. Wer ibrer Rz 
tur nach unſchädliche, aber auch in der ländlichen oder 
ftädtifchen Haushaltung nicht gebraucht werdende Thiere 
bält, der haftet für allen durch felbige, auch ohne feine 
‚befondere Schuld, verurfacdhten unmittelbaren Schaden, 
vorausgeſetzt, daß der Beichädigte nicht felbft, Durch ei 
gene Unvorfihtigfeit, Veranlaſſung dazu gegeben hat ı. 
Diefe Verbindlichkeit des Eigenthümers eined an fih un- 
fhädlichen Thiered ift rein pofitiv; fie wurzelt nicht in 
einem allgemeineren Rechtsſatze. II. Beihädigungen 
durch wilde Thiere, welche fi in ihrer natürliden Frei: 
heit befinden, können nur in fofern auf dem Gebiete der 
Rechtswiſſenſchaft in Betracht kommen, als nicht Feder: 
mann berechtigt iſt, fich dagegen zu ſchützen; dieß war 


5) URN, Th. T, Tit. 6, 95. 70 - 72, 7. 
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nach älterem Rechte bezüglich auf jagdbare Thiere der 
Kol. Durch die Ausſchließlichkeit der Jagdberechtigung 
auf fremdem Grunde und Boden wurde dem Jagdberech⸗ 
tigten im Allgemeinen ein Eigenthum an den im Jagd⸗ 
reviere befindlichen jagbbaren Thieren zugeſchrieben und 
daraus folgte, daß der Jagdberechtigte, eben fo wie der 
Eigenthümer eined anderen Thieres, welches Schaden 
angerichtet, den durch Wildfraß oder Niedertreten an 
Feldfrüchten angerichteten Schaden erfeßen mußte. Vor 
&Emanirung des Allg. ER. war die Berbindlichfeit ded 
Jagdherrn zum Schadenserfage allgemein angenommen ©), 


6) Hildebrandt, de conservatione ferarum nociva. Altorf. 
1709. — Seuffert, de damno per ferarum incursus in agris, 
pratis, vineisque dato, ab eo, cui jus venandi competit, resarcionde. 
Wirceb. 1788. — Häberlin, Stoatsredt, 5.373. — Rohr, Haus 
haltungsrecht, DB. VII, Kap. 7, — Riccius, von der Jagdgereqhtig⸗ 
fcit, Kap. IX, 8. 19. — Zufällige Gedanken über den Begriff vom 
Jagdregal und Wildfhaden. Zranff. u. Leipz. 1791. — Weber, 
Abhandi. über Einführung einer Wildftener. Kürnberg 1794 — 
Materialien zu einem allgemeinen Rormalgefege wegen Erſtottung des 
Wildſchadens; in Meiners und Spittlers hiſtoriſchem Magagin, 
Br. IV, St.2, 6.269. Dagegen: Beitrag zu ten Materialien eines 
Kormalgefeges wegen Erftattung des Wildpretfhadens im Hannöo. 1788. 
Dazu: Noch etwas von Wiltfhaden im Hannöv.; im Journal von 
und für Deutfihland, vom Jahre 1791, &.5 u.6. — Ein Urtel des 
Oberappellationsgerichts zu Belle, vom 8. Aprü 17875 in dem. 
Zournal v. 3. 1787, St. 1. — Ein Präjudifat des Reichshofraths 
v. 3. 1717 in den Reichthofraths⸗Konkl. Th. I, S.5505 und ein 
‚BDrij. v. 3. 1795 in: Roth, Beitr. zum deutſchen Staatsrecqhte, 
3.1, S. 120. — Mofer, Forſtarchio, Bd. VE, &.1. — Bon 
den hoöchſt ſchlimmen Folgen des übertricbenen Jagdweſens in Deutſch⸗ 
land, und den hierüber angenommenen Grundfägen der Reichsgerichte. 
um 179. — v. Bülom und Hagemann, Erört. Ill, & 29. — 
Abh. über den Wilpfhadenserfag in Walde, Kontroverſen⸗Entſchei⸗ 
dungen 2c., Th. I, Braunfämeig 1827, S. 82 fig. — Ueber Wi 
fhadındflagen nad Bad. MR. in: Bed ıc. Annalen der babiſchen Ge: 
richte, Jahrg. 1833, &. 268, 280, 294, 303, — Pfeiffer, prat⸗ 
tiſche Ausführungen, Bd. IH, Ar. V, $. 91. — M. ſ. and die Ab» 
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indeß war man namentlich in Beziehung auf Wildfraß 
nicht einverftanden und ift ed auch jebt noch nicht: ob die 
actio de pasta pecoris, oder die Schabendflage (actio le- 
gis Aquiliae) anwendbar fei. Davon ift die Eutſchei⸗ 
bung einer fehr praktiſchen Rechtsfrage abhängig, der 
nämlich: ob ein Verfehen oder gar Dolus ded Jagdherrn 
zur Begründung ber Berbindlichkeit erforderlich fei, oder 
ob er unbedingt jeden Wildſchaden erfeßen müſſe. Wer 
nur die Schadendtlage für anwendbar hält, der fordert 
natürlich eine Nachläſſigkeit des Jagdherrn, darin beſte⸗ 
hend, daß er übermäßig Wild, oder gegen den ſonſti⸗ 
gen Zufland ſchädliche Wildarten bege ?), die Klage fol 
jedoch die actio in factum jein®). Mit diefer Bezeich⸗ 
nung iſt aber foviel wie nichtd gefagt, ba, ohne zu wil: 
fen, welder befonderen Klage die aclio in factum nad: 
gebildet werden fol, man die Erforberniffe nicht wiſſen 
fann; denn die Bezeichnung „in factum“* ift Hier ſyno⸗ 
nym mit „„utilis®‘. Man müßte alfo annehmen, daß die 
actio legis Aquiliae ulilis gemeint fei, welde an ſich al⸗ 
lerdings anwendbar aber praktifch unbrauchbar fein würde, 
weil fih dad Wild nicht immer zählen läßt, was doch, 
um die ebermäßigfeit feitzuftellen, am Ende erforderlid 
wäre, da man die Anrichtung eined beträchtlichen Scha⸗ 
dens durch Wild für einen Beweis?) ded übermäßigen 


— — — — — 


handl. über die Maßigkeit des Wildſtandes, übertriebene Hegung, 
Wildſchäden überhaupt u. ſ. w. von dem Oberforſtmeiſter v. Büloms 
Aieth, in der Forſt⸗ und Jagdzeitung, Jahrg. 1829, S. 85 fig. 
Dad punctum juris {ft darin nit erörtert. 

7) Rittermaier, deutſch. Privatr., $. 219 [$. 276). — Eid- 
born, Eint. in dad d. Brivatr. 8.283. — u. Bülow und Hage⸗ 
mann, Grört., III, S. 29. 

8) Puchta, Klagen der Landeigenthümer, $. 157 a. @., nah 
Glück, Grläut. der Pand. Bd. X, &. 273, 

9) Walde, Kontroverfen » Entfeidungen, S. 82. 
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Wilbdſtandes nicht ?9) gelten laſſen will. — Andere hal⸗ 
ten die actio de pastu utilis für-anwendbar und wollen 
unbedingt allen Schaden erſetzt wiffen ??). Indeſſen find 
die Srundfähe des R. N. für die aus der Jagdgerechtig⸗ 
teit fließenden Verbältniffe nicht maßgebend, weil bie 
Jagd als eine, aud dem echten (rittermäßigen) Eigen- 
thume fließende, der Herrfchaft vorbehaltene Benutzungs⸗ 
art der herrſchaftlichen Gründe auf den den Hinterfaflen 
verliehenen Grundftüden wie eine Laſt rubet, weöwegen 
die bäuerlihen Grundbefiter felbft die nöthigen Vorkeh⸗ 
rungen gegen Befhädigungen treffen mülfen, und nit 
Schaden erfebt verlangen können, welder in Folge eige⸗ 
ner Rachläffigkeiten hierin entftanden ift. Auf diefe Rechts⸗ 
anficht gründete fich die landrechtliche Geſetzgebung, die 
ohnehin die actio de pauperie und de pasin nicht kennt; 
denn der $. 147, Tit. 9, Th. I des A. L. R. verordnete: 
„So lange der Zagdberedhtigte fich eines Mißbrauché in 
Hegung des Wildes nicht ſchuldig macht, find die Beſitzer 
der angrenzenden Ländereien ſchuldig und befugt, Die 
nad) den Jagd⸗ und Forſtordnungen der Provinz zuläffi- 
gen Mittel zur Abwendung ded Wildſchadens felbft vor⸗ 
zukehren.“ Die fpätere, der Landkultur günftigere Ge- 
feßgebung war auf dem Wege, fich der entgegengejehten 
Anfiht zuzumenden und die Grundfähe der römifchen 


10) Mittermaier a. aD. Rote 12. — In wildreichen Ge⸗ 
genden wird oft durd Heine Wild betraͤchtliher Schaden angerichtet. 
Im Gaalfreife 3.3, fommt cd vor, daß ganze, mit Kümmel bejtellte, 
Aderjtreden durd Hafen, welche die Pflanzen ausſcharren, vermüftet 
werden, wenn einmal ded Jahres Bein Treibjagen in einem gewiſſen 
Diſtrikte gehalten worden ift. Wie viel Hafen muß man nun gefchen 
haben, um den Wildſtand für übermäßig zu halten? Dder müſſen alle 
Hafen zu einer gewiflen Zeit in einem beftimmten Diftritte gezählt wer⸗ 
den, um die Uebermäßigfeit zu beweifen ? 

11) 3. B. Bildebrandt 1. c. $£. 13 et 14; Pfeiffer 
a. a. O. 
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actio de pauperie uud de pasin aufzunehmen, inden dad 
Edikt, die Regulirung der gutöherrlichen und bäuerlichen 
Verhältniſſe betreffend, vom 14. Septbr. 1811, $. 57, 
lit. G. beitimmte: „Die Zagdgerechtigkeit bleibt — bei 
dem urfprünglichen Dominialhofe, da die Ausübung durch 
Beine Grunbbrfißer viele Nachtheile hat. Um foldhe aber 
aud) andererfeitd gegen Befchädigungen zu ſchützen, fo fell 
aller Schaden, welcder durch dad Jagen oder Wildfrag 
erweislich entfteht, durch den Jagdeigenthümer vollflän- 
dig. erfeßt werden. Davon kam man jedocd wieder zu 
rüd; denn nad einer Kabinetsordre vom 10. November 
1858 follte die angeordnet geweſene Berathung eined neuen 
Geſetzes wegen Abwendung und Vergütung der Wildſchä⸗ 
den fuspendirt bleiben und, bei unveränderter Beibehal⸗ 
tung ber Beflimmungen des A. L. R. I, 9, 99. 141 — 137, 
nur darauf gehalten werden, daß das Schwarzmwildpret 
ohne Rückſicht auf die Schonzeit durch die Zagdberechtig- 
ten erlegt, und auch in der Schonzeit bad Roth- und 
Dammmildpret mit Zuftimmung der Provinzialregierung 
weggefchoffen würde 12). Hiernach Fonnte, zufolge der 
landrechtlichen Beflimmungen, nur für einen ſolchen Wild⸗ 
fhaden von dem Jagdberechtigten Erfaß gefordert wer: 
den, welcer in Folge eined Mißbrauchs in Hegung bed 
Wildes verurfacht worden war. Bei diefem ganz vagen 
Ausdrude war die Schadendflage fo gut wie ganz ver: 
fagt, da wohl fchwerlich jemald ein Mißbrauch in He: 
gung ded Wilded, mozu — abgefehen von der fonftigen 
Unbeſtimmtheit dieſes Begriffd — die bodhafte Abſicht, 
Anderen dur dad Wild zu fehaden, erforderlich ift, Tonn- 
te bewiefen werben, der Schade mochte fo groß fein 
wie er immer wollte 12). Es ift aber auch nicht die 

12) Juſtiz⸗Miniſt.⸗Blatt, Jahrg. 1839, ©, 12. . 

13) v. Bülow⸗Rieth fagt a. a, D. (oben Note 6) S. 88, 
er hätte in einer Z0jaͤhr. Dienftzeit eine Menge Wildſchadens⸗Prozeſſe 
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Schwierigkeit zu verkennen, das rechte Mittel zu treffen 
und wenn man nicht eine beſtimmte Beträchtlichkeit '*) 
bed Schadens zugleih ald Erkennungszeichen für eine 
übermäßige Hegung annehmen will, fo bleibt nur übrig, 
entweder unbedingt allen Schaden erftatten zu laffen !°), 
oder, wie dad A.L,R., den Jagdherrn als auch in die⸗ 
fer Hinficht überall in feinem Rechte anzufehen und nur 
aus dem Mißbrauche in der Ausübung des Rechts eine 
VBerbindlichteit zum Schadenserſatze entſtehen zu laffen. 
Für das Preußifhe Recht ift die Lehre durch, die Gefek- 
gebung v. 3. 1848 abolirt; das Jagdrecht auf fremdem 
Grund und Boden ift aufgehoben; Jeder darf dad Wild 
von feinen Befigungen abhalten und der Abſchuß des etwa 
überhand nehmenden Wildes ijt Polizeifache und ein Aue 
fpruh auf Erfag von Wildfchaden findet nicht flatt '°). 


IM. Eingriffe in gemerblide Erkluſiv— 
beredhtigungen. 


$. 399. 
I) Ueberdaupt. 


Gemeinrechtlich giebt es kein beſonderes Schußmit- 
tel gegen unbefugte Eingriffe in ausſchließliche Gewerbsbe⸗ 
rechtigungen; gewöhnlich enthalten die Privilegien Straf⸗ 


erlebt, aber eine Verurtheilung des Jagdherrn zum Schadenserſahe fei 
ihm noch nicht vorgekommen. 

14) So nad) dem Badiſchen Geſet über Erfah des Wildſchadens, 
vom 31. Dt. 1833, nach deſſen 88. 1 und 13 jeder Schaden, welcher 
Wer 40 Kr, beträgt, erfegt werden muß. 

85) Wie die Deftreigifhe Jagdordn. v. 28, Febr. 1786, $. 15, 
und Hofdekret für Nicderöftreid vom 12. Aprit 1821. 

16) Geſetz, betr. dic Aufhebung des Jagdrechtes auf fremdem 
Grund und Boden und die Ausübung der Jagd, vom 31. Okt, 1848 
(8.8. 8.343). — Jagdpolizei⸗Geſet vom 7. Maͤrz 1850, 88. 21, 
233 —23 (8,68, ©. 165). 
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beftimmungen !), und Schadenserfaß ift nad allgemeinen 
Grundfäßen zu fordern. Das A. L. R. Th. Il, Tit 20, 
6. 1269 hatte die Vorſchrift: „Wer aus Eigennutz ein 
Gewerbe oder einen Handel ſich anmaßt, wozu nur ge⸗ 
wiſſe Klaſſen, oder einzelne Einwohner des Staats, nach 
ihren ausſchließenden Privilegien, berechtigt find, muß, 
außer der Vergütung des zugefügten Schadens und ent⸗ 
gangenen Gewinnes, eine Geldftrafe von 10 — 50 Tha⸗ 
lern entrichten.” Dieſe iſt im neuen Rechte verſchwun⸗ 
den. In Beziehung auf manche Berechtigungen finden 
fih noch ſpezielle Strafbeſtimmungen, z. B. bezüglich auf 
die Brau⸗ und Brennereigerechtigkeit war die Konſiska⸗ 
tion des eingebrachten fremden Getränkes, oder deſſen 
Werths, ald Strafe vorgefchrieben ?),, die jedoch mit der 
Aufhebung diefer Gerechtigkeiten weggefallen ift®). — 
Im neueren Rechte treten die in der Gewerbeordnung 
und deren Ergänzungen beftimmten Polizeiftrafen ein, 
und die Schädenflagen find nach allgemeinen Grundſätzen 
zu begründen. 


8. 400. 
2) Raqhdruc. 


Deutſches Recht. Bundesakte Art. 18. — Klüber, Ueberſficht 
der diplomatiſchen Berhandlungen des Wiener Kongreſſes, &. 153, 
249, 251, 261, 662. — Kommiſfionsbericht und Entwurf zu einer 
Berordnung, vom 11. Zebruar 1819, — Gbendeff. Alten des 
Wiener Kongreffes, Bd. IV, 8. 21 fig. — Bundesbeſchluß nom 
6. Sept. 1832. — Bundesbeſchluß vom 2. April 1835. — Bun 
desbeſchluß vom 9. Row, 1837 (8.8. v. 3. 1837, &. 161). — 
Hütter, Abbandl. vom Büchernachdruck. Göttingen 1773. — 


1) Die Innungsartikel 3. B. beftimmen gewöhnlid dab Berfah⸗ 
ren gegen die f. 9. Boͤnhaſen. S. auch Fricke, Recht der Hau 
werker, 55.80, 81. — WER. Th. II, Zit. 8, 66. 224 fig. 

2) A. L.R. Th. I, zit. 23, 8.82. 

3) Edikt vom 28. Dft. 1810, $. 1 (8.8. S. 9%). — Geſch 
vom 7. Sept, 1811, $. 53 (8.6. S. 268), 
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Beer, über das Cigenthumsrecht an GBeiftehwerden, Frankfurt 
1789. — Relmarus, Grwägung des Berlagdrchtd. Hamburg 
179%, — Gricfinger, der Bühernaddrud aus dem Gefichts⸗ 
punkte des Rechts und der Moral, Stuttgart 1822. — Schmid, 
ter Bühernagdprud. Jena 1823. — Reuftetel, der Büdernad: 
druck nad roͤmiſchem Rechte. Heidelberg 1824. — ©. aub bie 
oben 331 angeführte Literatur. 

Preußiſches Recht. ALLER. Th. I, Tit. 11, 8. 1034 — 
1036. — K. O. nom 16. Auguft 1827 (8.8. S. 123). — Berordn, 
v. 12, Zebr. 1833 (8.6. &. 26). — Geſet v. 11. Juni 1837, 
zum Schutze des Gigenthums an Werken der Wiſſenſchaft und 
Kunft gegen Rachdruck und Rachbildung (G. S. &. 165). — Gef. 
betreffend die Abänderung einiger Beitimmungen des Geſetzes vom 
11. Juni 1837, über den Schut des Eigenthums an Werfen der 
Wiffenfhaft und Kunft gegen Nachdruck und Kadbildung, vom 
20. Zebr. 1854 (8.6. S. 93). — Znitrußtion des koͤnigl. Staate- 
minifteriums vom 15. Mai 1838, zur Bildung der im Gefehe vom 
11. Zuni 1837 erwähnten Bereine von Sachverſtändigen (G.6. 
S. 277). — Beroron. betr. den Schut gegen den Nadıdrud für 
die vor Publikation des Gef. v. 11. Zuni 1837 erſchienenen Werke, 
v. 5. Juli 1844 (8.8. S. 261). — Patent Über die Publikation 
des Bundestagsbefäluffes v. 22. Aprit 1841, wegen des den Ber- 
faffern muflfalifger Kompofitionen und dramatifher Werke zu ge⸗ 
währenden Schupes, v. 6. Kon, 1841 (8.6. S. 385). — Publi⸗ 
Pationspatent über den Beſchluß der deutſchen Bundesocrfammiung, 
v. 19. Jan. 1845, wegen Grmeiterung des Schutes für Werke der 
Siteratur und Kunft gegen Rachdruck und mechaniſche Bervictfälti« 
gumg, v. 16. Januar 1846 (8.68. S. 149). — Yublitalionspa- 
tent über den Beſchluß der deutſchen Bundeöverfammiung v. 6, Ro⸗ 
vember 1856, zur Ermeiterung der Beftimmungen der Bunvesbes 
ſchlüſſe v. 9. Rov, 1837 u. 19. Juni 1845, wegen gleidförmiger 
Grundfäge zum Schudte des ſchriftſtelleriſchen und kuͤnſtleriſchen Ei⸗ 
genthumd gegen Rachdruck und unbefugte Rachbildung v. 26. Zan. 
1857 (8.6. S. 93). — Publifationspatent über den Beſchluß 
der deutfhen Bundesverſammlung v. 12. März 1857 zur Grweite⸗ 
rung der Beftimmungen des Bundesbeſchluſſes v. 22. April 1841 
zum Schutze der inländifhen Verfaſſer dramatiiher und mufifalis 
ſcher Werke gegen unbefugte Aufführung und Darftellung derfelben, 
v. 4. Mai 1857 (8.8. ©. 426). 

Hidig, über das Bönigl. preuß. Edikt v. 11, Juni 1837 ıc. 
Berlin 1838. — Zroriep, Schut vor Rachbildung der Kunfts 
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‚werke. Rad dem Pönigl. preuß. Edikte v. 11. Juni 1837. Ba: 
in 1838, — Die Preßzeitung, von Hiyig. — Ritter, ka 
Rachdruck nah Preuß, Rebte. Berlin 1835. 


Nahdrud iſt eigenmäctige Ausübung ded Ber: 
lagsrechts an einem fremden Geiſtes⸗- oder Kunſtprodukte, 
d. h. unbefugte Verbreitung eines ſuchen Produkts ganz 
ober theilmeife. Abgeſehen von pofitiven Beilimmungen 
find die Meinungen darüber: ob der Nachdruck rechtewi⸗ 
drig fei, getheilt, und es giebt gemeinrechtlich fein Rechts⸗ 
mittel gegen einen Nachdrucker. Erſt in neuefler Zeit 
bat die Bundesgefeßgebung durch den Beſchluß v. 9. No⸗ 
vember 1837 die für alle Bundesjtaaten geltenden Grund⸗ 
fäße beitimmt. Die preuß. Gefebgebung hatte ſchon tm 
A. 2ER. den Nachdruck für unerlaubt und firafbar, nnd 
den Nachdrucker zur Entichädigung verbunden erflärt; 
durch dad neuere Geſetz v. 11. Zuni 1857 find noch na: 
bere Beſtimmungen gegeben worven. I. Begriff des 
Nachdrucks. 1) Zum Begriffe des Nachdrucks gehört ob: 
jektiv nicht die eigentlih fhädliche Handlung des Wer: 
triebs (Berbreitend), fondern es genügt ſchon der Ab⸗ 
druck, wovon die praftifhe Folge darin beſteht, daß der 
Berechtigte nicht nothig bat, den Vertrieb und den ihm 
dadurch zugefügten Schaden zu beweifen!). Für Rad: 
drud gilt au: a) der Abdruck von Manuffripten aller 
Art, ohne Genehmigung ded Verfaſſers oder deflen Rechts⸗ 
nachfolgers; it dad Manuffript in dem rechtmäßigen Be: 
fite eined Anderen, fo genügt deſſen Wille oder Gruch- 
migung nicht; b) der Abdruck von nachgeſchriebenen Pre: 
digten und mündlichen Lchrvorträgen, ohne Genehmi⸗ 
gung ded Erzeuger, gleihviel, ob viefelben mit oder 
ohne den wahren Ramen ded Autord herausgegeben wer: 
den?); c) der bloß theil= oder flellenweife Abprud. 

=, 11. Smi 1837, 6.2 u 14. 
3 — Borträg: in poitiſhen Berfemmiungen, ;- D. 
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Ausgenommen und nicht als Nachdruck anzuſehen iſt das 
wörtliche Anführen einzelner Stellen eines bereits ge⸗ 
druckten Werks, und die Aufnahme einzelner Aufſaͤtze, 
Gedichte u. f. w. in Pritifche und literar= hiftorifhe Werke, 
und in Sammlungen zum Schulgebraude; dagegen ift 
ed wahrer Nachdruck, wenn in Zeitfchriften unter dem 
Titel von „Leſefrüchten“, und in Sammelwerken und 
fogenannten Ergänzungen, feitenlange Stellen abgedrudt 
werden ®). d) Die Heraudgabe von Ueberfegungen be⸗ 
reitd gedrudter Werke nur alsdann, aa) wenn von eis 
nem, in einer todten Sprache herausgegebenen Werke 
ohne Genehmigung ded Berfafferd eine deutfche Ueberſe⸗ 
fegung herausgegeben wird, bb) wenn der Berfaffer ei⸗ 
ned Buchs ſolches gleichzeitig in verfchiedenen lebenden 
Spraden herandgegeben hat, und ohne feine Genehmis 
gung eine neue Ueberfeßung ded Werks in eine der Spra⸗ 
hen veranjtaltet wird, in welchen ed urfprünglich erfchies 
nen iſt; eine auf dem Titelblatte der erften Ausgabe 
von dem Verfaffer mit Beſtimmung der Sprache ange 
fündigte Meberfeßung wird, wenn fie binnen zwei Jah— 
ren nach dem Erfcheinen ded Originals erfolgt, ald mit dem 
Originale gleichzeitig erfchienen, behandelt *). 2) Sub: 
jeftiv genügt zum Begriffe ded Nachdrucks der Mangel 
der Genehmigung ded Berechtigten zu dem gerade uns 
ternommenen Abdrude eined vollftändigen Werks, oder 
ganzer Theile und Bände, oder einzelner Stellen, ges 
winnſüchtige (eigennützige) Abficht ift dazu nicht erforders 
lid; denn jede neue Bervielfältigung einer bereitd heraus⸗ 


in Landtagsverſammlungen, gehören dahin nicht: dieſe find mit ihrer 
Beröffentiihung ein Gemeingut , glei den Gefegen, Berordnungen u. 
Inftruftionen der Behörden. Bergl. dad Erf, des Dbertrib, vom 
29, Dft. 1857 (Entſch. Bv.XXXVI, &,48*), 

3) Sefep v. 11. Juni 1837, 65.1 4, Ar. iu 2. 

4) Ebend. $. 4, Air. 3, 


⁊ 
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gegebenen Schrift, gleishviel ob ganz oder theilweile, 
wenn fie ohne Genehmigung des dazu ausſchließlich Be⸗ 
rechtigten geihieht, beißt Nachdruck und ift verboten®). 
Es kann mithin auch der Verfaſſer in Beziehung auf dem 
Verleger, und eben fo der Berleger in Beziehung auf den 
Verfaſſer einen Nachdrud begehen. Daher ift es 3.8. 
Nachdruck: a) wenn der Verleger einer Zeitfhrift Auf: 
ſätze, welche für diefelbe geliefert und darin gedruckt wor: 
den find, ohne Genehmigung ded Berfaflerd auch in einer 
Sammlung von Auffäßen abdruden oder wieder abdru⸗ 
den läßt); b) wenn der Verleger einer Schrift aus der- 
felben, ohne Genehmigung des Verfaſſers, in ein Sam: 
melwerk, unter dem Titel von Zuſammenſtellungen, Ueber: 
fihten, Ergänzungen und dergl., Stellen und Seiten ab- 
druden läßt: bier find Beide, der Verleger und der Ver⸗ 
faffer der Kompilation, in Beziehung auf den Berfafler 
jener Schrift, Nachdrucker in foweit, ald die Zahl der 
Abdrüde die beflimmte Zahl der Eremplare, durch welde 
dad Verlagsrecht von jener Schrift befchränft ift, über: 
fohreitet, c) wenn der Verfaſſer einer in Verlag gegebe- 
nen Schrift aus einzelnen Stellen derfelben, wenngleich 
mit einzelnen Aenderungen, Auslaffungen und Zufäben, 
fuwie mit Abweihungen in Ordnung und Berbindung, 
ein andered Werk zufammenftellt?”). I. Inhalt der Ob: 
ligation ift vollftändige Entſchädigung ded Berechtigten; 
außerdem wird Durch den Nachdruck eine öffentliche Strafe 
von 50 — 1000 Thlrn. und Konfidfation der noch vorrä⸗ 

5) &bend. 68. I u. 2, Gutachten des Obertrib. vom 27. April 
1844 (J. M.Bl., Beil. zu Ar. 16). In Betreff der eigennügigen 
Abſicht findet id Meinungsverſchiedenhrit. & Richter, über Red: 
drud, und die Minorität des‘ Dbertrib, in dem gedachten Gutadten. 

6) Gutachten des Sachverſtändigen-Vercins zu Berlin, TOM 
31. Dktober 1838 (Zur. Wochenſchr. 1340, S. 161 fig.). 

7) Gutedten deſſelben Bereins, vom 8. Dftober 1839 (Dur. 
Wochenſchr. 1810, &. 369). 
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thigen Eremplare verwirkt, die jedoch nicht von Amts⸗ 
wegen, fondern nur auf den Antrag eined Verletzten 
verhängt wird ®), woraud folgen würde, daß ein Ver⸗ 
glei darüber zuläffig fei ($. 383); bier gilt jedoch bie 
Ausnahme, daß nach einmal erfolgter Einleitung der ins 
tesfuhung die Öffentlihe Strafe und die Konfidfation. 
durch die Privatpartei nicht mehr erlaflen werden kann?) 
Der Betrag des Schadens ift durch Sachverſtändige zu 
ſchaäͤhen; für den Fall, daß das nachgebrudte Werk vor- 
her ſchon herausgegeben war, iſt befonderd vorgeſchrie⸗ 
ben, daß der Betrag der Entſchädigung nach Beſchaffen⸗ 
heit der Umitände auf eine, dem Werfauföwerthe von 
50 bi8 1000 Eremplaren ver rechtmäßigen Ausgabe gleich- 
fommende Summe richterlich beftimmt werden foll, in 
fofern der Berlegte nicht einen höheren Schaben nach⸗ 
weit. Die konfiszirten Eremplare werben vernichtet oder 
dem Beſchädigten auf fein Verlangen überlaffen, im letz⸗ 
ten Falle müflen jedoch die von dem Verurtheilten auf 
biefe Eremplare verwendeten Auslagen angerechnet wers. 
den10). Schuldner it ſowohl derjenige, welder den 
Nachdruck unternommen bat, ald derjenige, welcher das 
nachgedruckte Werk willentlih zum Verkaufe hält, und 
zwar ein Jeder ſolidariſch !ı). Der Ausdruck des Ge⸗ 
8) Gefep vom 11. Juni 1837, 68.10 u. 15. 

9) Ebend. $. 16. Bis zur Sinleitung der Unterfuhung kann alfo 
der Antrag zurüdgezugen werden. 

10) Ebend. 58. Il u. 12. Die Anrehnung beftimmte ſchon das 
KR. I1, 20, 55. 12968 und 1296b. — Paßt der Moßſtab des Kauf- 
werths nicht, etwa weil der nachgedruckte Theil Beinen befonderen Kaufs 
werth bat, fo tritt dad Arbitrium der Sachverſtändigen cin. Bergl. 
Gutachten des literarifhen Sadrerftändigen » Vereins, vom 31. Dt, 
1833 (Jur. Wohenfhr. 1840, &. 167). 

11) Gef. v. ti. Juni 1837, 8. 13. — Bundesbeſchluß v. 19. Juni 
1845, Ar. 4. — Der Einwand des Bruders und Berlegerd eined nachge⸗ 
drudten Werkes, daß er nit gewußt, daß das ihm von dem angeblichen 


Autor zum Berlage überlaflene Werk einen Rachdruck enthalte, fol jedoch 
Koch Recht ter Korb. III. 2. Auf. 76 
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febeö! „wer wiberteshtlich vervidtfültigte Werke zum Ber⸗ 
baufe haͤlt,“ läßt die Auslegung zu, dag ein Solther, 
der ſich mit dem Bertriebe nur von einem einzigen nach⸗ 
gedruckten Werke befaßt, ſonſt aber keine nachgedruckten 
Bücher führt, nicht verantwortlidy fei, vielmehr ein Sol⸗ 
cher gemeint. werde, der fih auf den Bertrieb folder fal- 
fhen Waare beſonders gelegt hat, ähnlich wie bei der 
gewerblichen Diebeshehlerei; dieſe Auslegung würde je: 
doch den Srundfähen von der Theilnahme an Beſchaͤdi⸗ 
gungen durch unerlaubte Handlungen widerfprechen, um 
fo mehr, als eigentlich erſt durch den Vertrieb der Schabe 
entfteht. IM. Das prozeſſualiſche Verfahren iſt nicht ein 
gewöhnlicher Civilprozeß, ſondern eine Unterfuchung mit 
einer abhärirenden Kivilpartei 12). IV. In Beziehung 
auf geographifche, topographifche, naturwiſſenſchaftliche, 
architektoniſche und aͤhnliche Zeichnungen, auf muſika⸗ 
lifche Kompofitionen, Kunſtwerke und bildliche Daritel- 
(ungen gelten biefelben Grundfäge ?2); und in Beziehung 
auf ungebrudte, dramatiſche oder muſikaliſche Werke iſt 
eben fo die öffentlihe Aufführung, nicht die Vorle—⸗ 
fung, im Ganzen, oder mit unwefentlihen Abkärgm: 
gen, mithin nicht die Aufführung einzelner Stellen, im 
Verbindung mit Stellen aus anderen Stüden (in ſ. g. 
Quodlibets) für unerlaubt erflärt und mit einer Geld- 
buße von 10— 100 Thlrn. oder — wenn von der Auf: 
führung eines dramatifhen Werks auf einer ſtehenden 
binfigtii der Entſchaͤdigungsforderung unerbeblid fein, Pr. des Ober: 
trib. 2453, v. 29. Juni 1853. Das fheint zu dem „wiſſentlich“ im 
$. 13 des Geſctzes nicht zu paflenz man vergl. jedoch die Fafſung des 
Buudesbefhl. v. 19, Zuni 1845, Ar. 4. 

12) GSefeg vom 11. Juni 1837, 58.15 — 17, Ob auch eine Gi 
vilklage auf Gntihädigung ftattfinde, und der Givilrihter an den Aub- 
fprud des Strafrichters gebunden fei, iſt zweifelhaft. M. fe meine 
Anm. 66 zu $. 10 des Geſehes (A. L. R. I, 11, Zuſ. 33). 

13) Geſ. v. 11. Zuni 1837, 88. 18 — 31. — Bergh Erk. des 
Shertrib, vom 13. Mai 1857 (I. M. Bl. S. 294). 
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Bühne Mede ift — des ganzen Betrags der Einnahme vom 
jeder Aufführung, ohne Abzug der darauf verwendeten 
Koftlen, und ohne Unterfhied, ob daB Stüd allein oder 
mit anderen Gegenftänden aufgeführt worden ift, bes 
ftraft; von der Strafe erhalten der Autor oder-feine Er 
ben zwei Drittel ald Entfchädigung, und ein Drittel fällt 
an die Ortsarmenkaſſe 1%). ine Strafe von 5 — 50 
Thlen. oder beziehungsmeife der Hälfte der Einnahme, 
Bei gleicher Vertheilung tritt ein bei öffentlicher Auffüh⸗ 
rung gedruckter dramatifcher oder dramatiſch⸗muſika⸗ 
liſcher Werke, von welchen der Autor fih dad Recht, die 
Erlaubnig zur öffentlichen Aufführung zu ertheilen, vor⸗ 
behalten en) 


$. 401. 
IV. Unerlaubte Selbfthülfe. 


Grake, tr. de auctoritate privata, seu quando liceat unicuique 
se et alios, et bona et jura sua sine judice vindicare. Lube- 
cae 1652. — Walch, exercit. de historia jur. civ. de vin- 
dicta privata, Jenae 1768; et in Opusc. T. I, p. 396. — Wes- 
tenberg, divus Marcus, s. diss. ad const. Marci Aur, Ant. 
imp., Lugd. Bat. 1736; Diss. 39, in Opp. Tom. Ill, pag. 321. 
— Galvanus, de usufructu, cap. 40. — Just. Henn. Boeh- 
mer, de poena jus sibi dicentis sine judice; in Exercit. ad 
Pand., ex. 23, Tom. IT, pag. 1 sqq. — Linde, Abb. über die 
Serdfthülfes in der Zeitſchrift für Givilrcht und Prozeß, Bd. 3, 
S. 392 fie. — Benfey, Beiträge zur Lehre von der Selbſthülfe 
neh Roͤmiſch⸗Juſtinianeiſchem Rechte 3 im Rhein, Muſ. Bd, VII, 
S. 1 fl. — Sartorius, deitjhrift für Civilricht und Prozeß, 
Bd. XX, ©.1 fig. 


J. Nach R. NR. iſt die Selbfthülfe im Allgemeinen 
nicht verboten oder unerlaubt !), daher findet ſich der Be⸗ 


14) Gef. v. 11. Auni 1837, 55,32 — 34. Der Cutſchaͤdignugsan⸗ 
ſpruch war ſchon nad Aterem Rechte anerfannt. Erk. des Oberte. v. 
6. April 1835 (Simon’s Recqhttsſpr., Bd. IV, ©, 223). 

18) Sefep v. 20. Zebr, 1854, 58.2 0.4 (8.6. 8, 93), 

1) Die Reqtslehrer find jedoch darüber nicht cinig. 
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griff der unerlaubten Selbithülfe nicht in den Rechtsquel⸗ 
len. Der Begriff der Selbſthülfe bezieht ih anf den 
Prozeß. Das Altionenrecht berubet nämlich auf den in 
Folge von Nechtöverlekungen eintretenden Beränderun 
gen bed Rechtszuſtandes. Die Veränderungen find en- 
weder ſchon allein durch die Verlekung bedingt, undim 
biefem veränderten Zuſtaude ericheint ein verletztes Recht 
in dem Klagrechte, in welches ed durch die Werlehun | 
übergeht, oder erſt duch bie noch hinzutretenden, vie 
Aufhebung der Verlekung bezwedenden Handlungen. Ge 
ſchehen diefelben vor dem Richter und durch den Richter, 
fo ift dad Ganze Prozeß; werden fie mit Worbeigehung 
des Richterd (der zuftändigen Behörde) vorgenommen, jo 
ift dieß Selbfthülfe. Alle Selbfthülfe kann, ebenfo wie 
die prozeſſualiſchen Handlungen, ald Angriff (Klage) unt 
auch ald Bertheidigung (Erception) gedacht werden. Pic 
Segel ift: in der erfleren Form ift die Selbſthülfe ver: 
boten, in der anderen ift fie erlaubt!*), Wer Selbi: 
bülfe ausübt, wo er ald Kläger auftreten müßte, verlien 
zur Strafe fein Net, oder muß, wenn er fein Nedt 
hat, den Werth des geltend gemachten Rechts an den An: 
gegriffenen entrichten. Fälle der Anwendung finden fie 
nur: 4) bei dem Eigenthbume der Zall des interdictum 
unde vi: wäre diefed begründet gewefen, aber flatt dei: 
felben Selbithülfe gebraucht worden, fo gebt bad Inter: 
ditt verloren und die Sache muß zurüdgegeben werden: 
würde baffelbe ohne Grund gebraucht worden fein, ie 
muß der Werth der Sache gegeben werden?). Zene 


14) L.3 D. de just. et jure (1, 1. — L.4et 5 pr. Cd 
leg. Aguil. (IX, 2). — L. 2, 3, 4 C. ad legem Cormel. de s- 
cariis (IX, 16). — L.1 C. unde vi (VIII, 4). — L. 17 D. oodem 
KLit, 16). 

2) L.7 C. unde vi (VIII, 4). — $. 1 Inst. de vi bogor. r=- 
ptor. (IV, 2). — $. 6 Isst, de interdiotis (IV, 15). 
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Hatte diefe Regel ausgedehnt auf einen Kal; wo eigent- 
lich kein Angriff bemerflich if. Der Miether oder Paͤch⸗ 
ter nuͤmlich, der die Zurüdigabe verweigert und es zur 
‚Klage kommen läßt, foll nicht nur den Beſitz räumen, 
fondern auch beifen Werth erlegen?). Diefe Weigerung 
der Rückgabe wird mithin als eine gewaltfame Dejektion 
angefehen, und darin liegt die Ausdehnung. 2) In Bes 
ziehung auf Obligationen tft verordnet: wenn ein Glaͤu⸗ 
biger propria auctoritale die Erfüllung erzwingt, fo tritt 
die Öffentliche Strafe der lex Julia de vi privata, d. i. 
tertia pars bonorum und infamia ein, und außerdem bie 
gedachte Privatfirafe*). Die Neueren neniten diefe Pri- 
vatfirafe Die poena divi Marci, aber die Konftitution des 
Mark Aurel (deeretum divi Marcı) iſt bloß ein Aus⸗ 
ſpruch einer fhon vorher gegoltenen Rechtsregel, die nicht 
erft durch ihn erfunden und eingeführt worden ift. Dagegen 
wird in einigen anderen Fällen feine Anwendung von jes 
ner Regel gemacht, 3. B. wenn Glaͤubiger einem flüchti⸗ 
gen Schuldner nachfeßen und ihm dad Mitgenommene zu 
ihrer Befriedigung abnehmen), und wenn Hypotheken⸗ 
gläubiger bei ausbleibender Zahlung von der verfchriebe- 
nen Sache, die ihnen für ſolchen Kal nad der Verabre⸗ 
dung überliefert werden follte, eigenmächtig Beſitz nebs 
mene). Ob dieſes Recht heutzutage noch Geltung habe, 
ift ftreitig; nach der richtigen Anficht paßt ed auf die heu⸗ 
tigen Zuftände nicht, wo die Privatftrafen durch öffent“ 
liche Strafen erfebt find, und ed kann nur Schadender” 
fat gefordert werden. 1. Die landrechtliche Geſetzge⸗ 
bung. berubet auf dem Grundfaße, daß die Selbithülfe 


3) L. 10 C, uede vi (VEIT, 4). — L. 34 GC. de locato (IV, 68). 

4) L.7, 8D. ad leg. Jul. de vi privata (XLVIII, 7). — 
L.12, $.2; L. 13 D. quod metus causa (IV, 2). 

5) L. 10, $. 16 D. quae in fraudem creditor. (XLII, 8). 

6) L.3 C. de pignor. et hypothecis (VIII, 14). 
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beflimmungen !), und Schadenserſatz iſt nad) allgemeinen 
Srundfägen zu fordern. Das A. L. R. Th. Il, Tit 20, 
6. 1269 hatte die Vorſchrift: „Wer aus Eigennutz ein 
Gewerbe oder einen Handel fih anmaßt, wozu nur ge 
wiffe Klaffen, oder einzelne Einwohner des Staats, nad 
ihren ausfhließenden Privilegien, beredtigt find, muß, 
außer der Vergütung bed zugefügten Schaden? und ent: 
gangenen Gewinnes, eine Gelpfirafe von 10—50 Tha⸗ 
fern entrichten.” Diele ift im neuen Rechte verſchwun⸗ 
den. In Beziehung auf manche Berechtigungen finden 
fih noch fpezielle Strafbeflimmungen, 3. 8. bezüglich auf 
die Brau= und Brennereigerechtigfeit war die Konfiäfa- 
tion bed eingebrachten fremden Getränfed, oder deflen 
Werths, ald Strafe vorgefchrieben ?), die jedoch mit der 
Aufhebung dieſer Gerechtigkeiten weggefallen ift®). — 
Im neueren Rechte treten bie in der Gewerbeorduung 
und deren Ergänzungen beflimmten Polizeiftrafen ein, 
und bie Schädenklagen find nach allgemeinen Grundfähen 
zu begründen. 


$. 400. 
2) RNeddrud. 


Deutſches Recht. Bundesakte Art. 18. — Klüber, Ueberficht 
der diplomatiſchen Verhandlungen des Wiener Kongreſſes, &. 153, 
249, 2351, 261, 562. — Kommiffionsberigt und Entwurf zu einer 
Verordnung, vom 11. Zebruar 1819. — Ebendeſſ. Abten des 
Wiener Kongreffes, Bd. IV, S. 21 fig. — Bundesbeſchluß vom 
6. Sept. 1832. — Bundeöbefhluß vom 2. April 1835. — Bun 
desbeſchluß vom 9. Nox. 1837 (8.6. v. 3. 1837, &. 161). — 
Hütter, Abhandl. vom Büchernachdruck. Göttingen 1774. — 


1) Die Innungartikel 3. B. beftimmen gewöhnlid das Berfah⸗ 
ren gegen die |. 9. Böndafen. S. auch Zride, Recht der Hand⸗ 
werter, 55.80, 81. — VER. Ih. I, it. 8, 68. 224 fig. 

YUAUEN 3 1, Tit. 23, 8.82. 

3) Edikt vom 28. Dit. 1810, $. 1 (8.8. S. %) — Gefeh 
vom 7. Sept. 1811, $. 53 (G. S. S. 268). 
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Becker, über das Cigenthumsrecht an Geiſteswerken. Frankfurt 
1789. — Reimarus, Grwägung des Verlagsrechts. Hamburg 
1792. — Griefinger, der Vüchernachdruck aus dem Gefichts⸗ 
punkte des Rechts und der Moral. Stuttgart 1822. — Schmid, 
der Bühernagdrud. Jena 1823. — Reuftetel, der Büchernach⸗ 
drud nah römifhem Rechte. Heidelberg 1824 — S. auch die 
oben 331 angeführte Literatur. 

Preußiſches Recht. A. L.R. Th. I, Tit. 11, 88. 1034 — 
1036. — K.D. vom 16. Auguſt 1827 (G. S. S. 123). — Berordn. 
v. 12. Febr. 1833 (G. S. S. 26). — Geſet v. 11. Juni 1837, 
zum Schute des Gigenthums an Werken der Wiſſenſchaft und 
Kunſt gegen NRachdruck und Rachbildung (G. S. S. 166). — Gef. 
betreffend die Abänderung einiger Beſtimmungen des Geſetzes vom 
11. Juni 1837, über den Schug des Eigenthums an Werfen der 
Wiſſenſchaft und Kunſt gegen Nadhdrud und Kahbildung, vom 
20. Zebr. 1854 (8,8. S. 93). — Inſtruktion des koͤnigl. Staatd- 
minifteriumd vom 15. Mai 1838, zur Bildung der im Gefehe vom 
11. Zuni 1837 erwähnten Bereine von Sadhverftändigen (8.8. 
8. 277). — Berordn, betr. den Schutz gegen den Nacdruck für 
die vor Publifation des Gef. v. 14. Juni 1837 erſchienenen Werke, 
0. 5. Zuli 1844 (8.8. S. 261). — Patent über die Publifation 
des Bundestagsbeſchluſſes v. 22. April 1841, wegen des den Ver⸗ 
fafjern muñſikaliſcher Kompofitionen und dramatiſcher Werke zu ger 
währenden Schutes, v. 6. Kor. 1841 (8.5. ©. 385). — Publi⸗ 
Pationspatent Über den Beſchluß der deutfhen Bundesverſammlung, 
v. 19. Jan. 1845, wegen Erweiterung des Schutes für Werke der 
Literatur und Kunft gegen Rachdruck und mechaniſche Berrickfälti« 
aumg, v. 16. Januar 1836 (8.8. &. 149). — Yublifationspa- 
tent über den Beſchluß der deutſchen Bundesverſammlung v. 6. No⸗ 
vember 1856, zur Ermeiterung der Beftimmungen der Bundesbe⸗ 
fhtüffe v. 9. Nov. 1837 u. 19. Zuni 1845, wegen gleihförmiger 
Grundfäge zum Schuhte des ſchriftſtelleriſchen und Pünftlerifhen Ei⸗ 
genthums gegen Rachdruck und unbefugte Rachbildung v. 26. Ian. 
1857 (8.8. S. 93). — Publifationspatent über den Beſchluß 
der deutſchen Bundesverſammlung v. 12. März 1857 zur Erweite⸗ 
rung der Beftimmungen des Bundesbeſchluſſes v. 22. April 1841 
zum Schutze der inländifhen Berfaffer dramatifher und muſikali⸗ 
fher Werke gegen unbefugte Aufführung und Darftellung derſelben, 
v. 4. Mai 1857 (G. S. ©. 426). 

Hipig, über das königl. preuß. Edift v. 11. Juni 1837 ıc. 
Berlin 1838. — Zroriep, Schut vor Kahbildung der Kunfts 
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werke. Rad dem Bönigl. preuß. Edikte v. 11. Zuni 1837. Ber 
iin 1838. — Die Breßzeitung, von Hisig. — Ritter, kba 
Rachdruck nad Preuß. Rechte. Berlin 1845. 


Kahdruk ift eigenmäctige Ausübung des Ber: 
lagsrechts an einem fremden Geifted- oder Kunftprodufte, 
d. h. unbefugte Verbreitung eines ſuchen Produkts ganz 
oder theilweife. Abgefehen von pofitiven Bejlimmungen 
find die Meinungen darüber: ob der Nachdruck rechtewi⸗ 
drig fei, getheilt, und ed giebt gemeinrechtlich Fein Rechts⸗ 
mittel gegen .einen Nachdrucker. Erſt in neuefter Zeit 
bat die Bundesgefeßgebung durch den Beſchluß v. 9. Ro: 
vember 1837 die für alle Bundesjtaaten geltenden Grund: 
ſätze beſiimmt. Die preuß. Sefebgebung hatte ſchon im 
A. ER. den Nachdruck für unerlaubt und ftrafbar, und 
den Nachdrucker zur Entfhädigung verbunden erflärt; 
durd) das neuere Geſetz v. 11. Juni 1857 find noch nä⸗ 
bere Beſtimmungen gegeben worden. I. Begriff des 
Nachdrucks. 1) Zum Begriffe ded Nachdrucks gehört ob: 
jektiv nicht die eigentlich fhädliche Handlung des Ber: 
triebs (Verbreitens), fondern es genügt fhon der Ab- 
druck, wovon die praftifhe Folge darin befteht, daß der 
Berechtigte nicht nöthig hat, den Vertrieb und den ihm 
dadurd zugefügten Schaden zu beweifen!). Für Rad: 
drud gilt auch: a) der Abdrud von Manuffripten aller 
Art, ohne Genehmigung ded Verfaſſers oder deffen Rechts⸗ 
nachfolgers; ijt dad Manuſkript in dem rechtmäßigen Be- 
fiße eined Anderen, fo genügt deffen Wille oder Geneh⸗ 
migung nicht; b) der Abdrud von nachgeſchriebenen Pre- 
digten und mündlichen Lchrvorträgen, ohne Genehmi⸗ 
gung des Erzeugers, gleichviel, ob diefelben mit oder 
ohne den wahren Namen des Autors heraudgegeben wer: 
den?) ; c) der bloß tbeils oder ftcllenweife Abdrud. 
OD Sf. © 1. Zuni 1837, 56.2 u. 14. 

2) Gbend. 8.3. — Borträge in politifden Berfommlungen, 3. B. 
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Ausgenommen und nicht als Nachdruck anzuſehen iſt das 


wörtliche Anführen einzelner Stellen eines bereits ge⸗ 


druckten Werks, und die Aufnahme einzelner Aufſätze, 
Gedichte u. |. w. in Pritifche und literar = biftorifche Werke, 
und in Sammlungen zum Schulgebraude; dagegen ift 
ed wahrer Nachdruck, wenn in Zeitfchriften unter dem: 
Titel von „Leſefrüchten“, und in Sammelmwerken und 
fogenannten Ergänzungen, feitenlange Stellen abgebrudt 
werden ?). d) Die Herausgabe von Ueberſetzungen be: 
reitd gedruter Werke nur alsdann, aa) wenn von eis 
nem, in einer todten Sprache herausgegebenen Werke 
ohne Senehmigung ded Verfafferd eine deutſche Ueberſe⸗ 
fegung herausgegeben wird, bb) wenn der Verfaffer ei⸗ 
ned Buchs ſolches gleichzeitig in verfchiedenen lebenden 
Spraden heraudgegeben bat, und ohne feine Genehmis 
gung eine neue Heberfeßung des Werks in eine der Spra= 
den veranitaltet wird, in welchen ed urfprünglich erſchie⸗ 
nen ift; eine auf dem Titelbfatte der eriten Ausgabe 
von dem Verfaſſer mit Beſtimmung der Sprache ange 
fündigte Ueberſetzung wird, wenn fie binnen zwei Jah— 
ren nach dem Erfcheinen ded Originals erfolgt, ald mit dem 
Originale gleichzeitig erfchienen, behandelt +). 2) Sub⸗ 
jeftiv genügt zum Begriffe des Nachdrudd der Mangel 
der Genehmigung ded Berechtigten zu dem gerade un» 
ternommenen Abdrude eines vollftändigen Werks, oder 
ganzer Theile und Bände, oder einzelner Stellen, ge⸗ 
winnfüchtige (eigennützige) Abficht ift dazu nicht erforders 
li; denn jede neue Vervielfältigung einer bereitd heraus: 


in Landtagsverſammlungen, gehören dahin nicht: diefe find mit ihrer 
Beroͤffentlichung cin Gemeingut, gleich den Gefepen, Verordnungen u, 
Inftrußtionen der Behörden. Vergl. dad Erf, des Obertrib. vom 
29, Dft. 1857 (Entf. Bo. XXXVII, ©,48*), 

3) Sefeg v. 11. Juni 1837, 65.1 4, Ari u 2. 

4) Ebend, 8.4, Kr. 3, 
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gegebenen Schrift, gleichviel ob ganz oder theilweiſe, 
wenn fie ohne Genehmigung des dazu ausſchließlich Ber 
rechtigten geſchieht, heißt Nachdruck und iſt verboten ®). 
Es kann mithin aud der Berfafler in Beziehung auf den 
Verleger, und eben fo der Verleger in Beziehung auf den 
Berfafler einen Nachbrud begeben. Daher ift ed 3.2. 
Rachdruck: a) wenn der Verleger einer Zeitjchrift Auf: 
fäße, welche für diefelbe geliefert und darin gedruckt wor⸗ 
den find, ohne Genehmigung ded Verfafferd auch in einer 
Sammlung von Auffägen abdruden oder wieder abbru- 
den läßt); b) wenn der Verleger einer Schrift aus der: 
felben, ohne Genehmigung ded Verfaflerd, in ein Sam⸗ 
melwert, unter dem Titel von Zuſammenſtellungen, Weber: 
fihten, Ergänzungen und bergl., Stellen und Seiten ab- 
bruden läßt: bier find Beide, der Verleger und der Ber: 
fafler der Kompilation, in Beziehung auf den Berfafler 
jener Schrift, Nachdrucker in foweit, ald die Zahl der 
Abdrüde die beftimmte Zahl der Eremplare, durch welche 
dad Verlagsrecht von jener Schrift beſchraͤnkt ift, über: 
ſchreitet; c) wenn der Verfaffer einer in Verlag gegebe- 
nen Schrift aus einzelnen Stellen derfelben, wenngleich 
mit einzelnen Aenderungen, Auslaſſungen und Zufägen, 
fowie mit Abweichungen in Ordnung uud Berbindung, 
ein andered Werk zufammenftellt”). 1. Inhalt der Ob- 
ligation ift vollftändige Entſchädigung des Berechtigten; 
außerdem wird durch den Nachdruck eine öffentlide Strafe 
von 50 — 1000 Thlrn. und Konfidfation der noch vorrä⸗ 

5) Ebend. $$. 1 u. 2. Gutachten des Obertrib. vom 27. April 
1844 (I. M.Bl., Beil, zu Rr. 16). In Betreff der eigennügiger 
Abficht fintet ſich Meinungsverſchiedenheit. S. Richter, über Red: 
druck, und die Minorität des‘ Dbertrib. in dem gedachten Gutachten. 

6) Gutachten des Sachverſtändigen⸗ Bercins zu Berlin, TOM 
31. Oktober 18538 (Jur. Wochenſchr. 1840, &. 161 fig.). 

7) Gutachten teffelben Bereins, vom 8. Oktober 1839 (Der. 
Wochenſchr. 1810, &. 369). 
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thigen Eremplate verwirkt, die jedoch nicht von Amıtör 
wegen, fondern nur auf den Antrag eined Verletzten 
verhängt wird 2), woraud folgen würde, daß ein Vers. 
glei darüber zuläffig fei ($. 383); Hier gilt jedoch bie. 
Ausnahme, daß nach einmal erfolgter Einleitung der Unz 
texfuhung die öffentliche Strafe und die Konfiskation 
durch die Privatpartei nicht mebr erlaflen werden fann?®), 
Der Betrag bed Schadens ift durch Sachverfländige zu 
ſchäthhen; für den Fall, daß das nachgedrudte Werk vor- 
ber fchon herausgegeben war, ift befonders vorgefchrie: 
ben, daß der Betrag der Entſchädigung nach Beſchaffen⸗ 
heit der Umjtände auf eine, dem Verkaufswerthe von. 
50 bis 1000 Sremplaren der rechtmäßigen Ausgabe gleich- 
fommende Summe richterlih beſtimmt werden fol, in 
fofern der Berlegte nicht einen höheren Schaden nach: 
weil. Die Eonfiszirten Eremplare werden vernichtet oder 
dem Beichädigten auf fein Verlangen überlaffen, im letz⸗ 
ten Falle müffen jedoch bie von dem Verurtheilten auf 
diefe Eremplare verwendeten Auslagen angerechnet wer⸗ 
den!) Schuldner iſt fowohl derjenige, welder den 
Nachdruck unternommen hat, ald derjenige, welcher das 
nachgedruckte Wert wiffentlih zum Verkaufe hält, und 
zwar ein Jeder folidariih !ı). Der Ausdruck des Ge⸗ 
u 9, Sefeh vom 11. Suni 1837, 85. 10 u. 15. 

9) Ebend. $. 16. Bis zur Ginleitung der Unterfuhung Pann alfo 
der Antrag zurüdgezogen werden. 

10) Ebend. 88. 11 u. 12, Die Anrechnung beftimmte ſchon das 
Le.R. II, 20, 55. 12968 und 12966. — Paßt der Maßſtab des Kauf: 
werths nicht, etwa weil der nahgedrudte Theil Beinen befonderen Kaufe 
werth bat, fo tritt das Arbitrium der Sachverſtändigen cin, Bergl. 
Gutachten des literariſchen Sadrerftändigen » Vereins, vom 31. Dft, 
1835 (Jur. Wochenſchr. 1840, S. 167). 

11) Sef.v. 14. Auni 1837, $. 13. — Bundesbeſchluß v. 19. Juni 
1845, Nr. 4. — Der Einwand des Druders und Berlegers eines nachge⸗ 
drudten Werkes, daß er nit gewußt, daß das ihm von dem angeblichen 


Autor zum Berlage überlaffene Wer? einen Rachdruck enthalte, fol jedoch 
Koh Mehr der Bord. IH. 2. Auf. 76 
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feheö! „wer wiberceshtlich verviekfültigte Werke zum Ber: 
kaufe hält,‘ däßt die Andlegung zu, daß ein Solder, 
der fich mit dem Vertriebe nur von eimem einzigen nade 
gedruckten Werte befaßt, ſonſt aber Feine nachgedruckten 
Bücher führt, nicht verantwortlich fei, vielmehr ein Sol 
cher gemeint: werde, der ſich auf den Bertrieb folder fal- 
[hen Waare befonderd gelegt hat, ähnlich wie bei der 
gewerbliche Diebeshehlerei; diefe Auslegung würde je: 
doch den Srundfäten von der Theilnahme an Befchäpi- 
gungen durch unerlaubte Handlungen widerfprechen , - um 
fo mehr, ald eigentlich erſt durch den Vertrieb der Schade 
entftebt. III. Das prozefiualifhe Verfahren ift nicht eim 
gewöhnlicher Eivilprozeß, fondern eime Unterfuchung mit 
einer adhärirenden Civilpartei '2). IV. In Beziehung 
auf geographifche,, topographifche, naturwiſſenſchaftliche, 
architektoniſche und ähnliche Zeichnungen, auf muſika⸗ 
lifche Kompofitionen, Kunftwerfe und bildliche Daritel- 
[ungen gelten biefelben Grundfäge ?2); und in Beziehung 
auf ungebrudte, deamatifche oder muſikaliſche Werke iſt 
eben fo bie öffentlihe Aufführung, nit die Vorle⸗ 
fung, im Ganzen, oder mit unwefentlihen Abkürzum⸗ 
gen, mithin nicht die Aufführung einzelner Stellen, im 
Verbindung mit Stellen aus anderen Stüden (in f. g. 
Duvdlibetd) für unerlaubt erklärt und mit einer Geld⸗ 
buße von 10— 100 Thlra. oder — wenn von der Auf: 
führung eines dramatifhen Werks auf einer ſtehenden 
hinfichtlich der Entihädigungsforderung unerbeblid fein, Pr. des Dber⸗ 
trib, 2453, v. 29. Zuni 1853. Dad ſcheint zu dem „wiſſentlich“ im 
$. 13 des Geſches nicht zu paffenz man vergl. jedoch die Fofſung des 
Bundesbeſchl. v. 19. Juni 1845, Air. 4. 

12) Gefeg vom 11. Zuni 1637, $8.15— 17. Db aud eine Gi- 
vilflage auf Cntſchädigung ftatifinde, und der Givilrigter an ben Aus» 
fprud des Strafrichters gebunden fei, it zweifelhaft. AR. ſ. meine 
Anm. 66 zu $. 10 des Geſehes (A. L. R. I, 11, Zuf. 33). 

13) Geſ. v. 11. Zuni 1837, 88. 18 — 31. — Berg, Erk. des 
Obertrib. vom 13. Mai 1857 (J. M. Bl. ©, 294). 
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Bühne Mede iſt — des ganzen Betrag der Einnahme von 
jeder Aufführung, ohne Abzug der darauf verwendeten 
Koften, und ohne Unterfied, ob das Stück allein vder 
mit anderen Gegenftänden aufgeführt worden ift, bes 
ftraft; von der Strafe erhalten der Autor oder-feine Erz 
ben zwei Dritte ald Entfehädigung, und ein Drittel fällt 
an die Ortdarmenkaffe 1%). Bine Strafe von 5 — 50 
Thlen. oder beziehungsmweife der Hälfte der Einnahme, 
Bei gleicher Vertheilung tritt ein bei öffentlicher Auffühs 
rung gedrudter dramatifcher oder dramatifch -mufifas 
lifcher Werke, von welchen der Autor ſich dad Recht, die 
Erlaubniß zur öffentlichen Aufführung zu ertheilen, vor- 
bebaften — 


$. 401. 
IV. Unerlaubte Selbſthülfe. 


Grake, tr. de auctoritate privata, seu quando liceat unicuigue 
se et alios, et bona et jura sua sine judice vindicare. Lube- 
cae 1652. — Walch, exercit. de historia jur. civ. de vin- 
dicta privata, Jenae 1768; et in Opusc. T. I, p.396. — Wes- 
tenberg, divus Marcus, s. diss. ad const. Marci Aur. Ant. 
imp., Lugd. Bat. 1736; Diss. 39, in Opp Tom. Ill, pag. 321. 
— Galvanus, de usufructu, cap. 40. — Just. Henn. Boeh- 
mer, de poena jus sibi dicentis sine judice; in Exercit. ad 
Pand., ex. 23, Tom. IT, pag. 1 sqq. — Linde, Abh. über die 
Serbfthälfe; in der Zeitſchrift für Givilreht und Prozeß, Bd. 3, 
S. 392 fie. — Benfey, Beiträge zur Schre von der Selbſthülfe 
nah Roͤmiſch⸗Juſtinianeiſchem Rechte; im Rhein, Muſ. Bd, VII, 
S. 1 fig. — Sartoriud, Zeitſchrift für Givilricht und Prozeß, 
Bd. XX, S.1 fig. 


Il. Nach R. N. ift die Selbfthülfe im Allgemeinen 
nicht verboten oder unerlaubt !), daher findet fich der Be⸗ 


14) Gef. v. 11. Quni 1837, 55,32 — 34. Der Entihädigungden- 
forud war fhon nad Aterem Rechte anerkannt, Erf. des Dbertr. v. 
6. Aprii 1835 (Simon’s Nchtöfpr., Bd. IV, &, 223), 

15) Gefep v. W. Febr, 1853, 66.2 u. 4 (8.6. 9.93), 

1) Die Reqtslehrer find jedoch darüber nicht cinig. J 

76* 
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griff der unerlaubten Selbfthülfe nicht in den Rechtöguel: 
len. Der Begriff der Selbfthülfe bezieht fich auf der 
Prozeß. Das Aftionenrecht beruhet nämlich auf den is 
Folge von Nechtöverlekungen eintretenden Beränderur 
gen des Rechtszuſtandes. Die Veränderungen find ent 
weder ſchon allein durch die Verlegung bedingt, und i⸗ 
diefem veränderten Zuflanbe erfcheint ein verletztes Rech 
in dem Klagrechte, in welches ed dur die Werlegum 
übergeht, oder erfi durch die roch hinzutretenden, Ye 
Aufhebung der Verlegung bezwedenben Handlungen. Ge 
ſchehen diefelben vor dem Richter und durch den Ride, 


fo ift da8 Ganze Prozeß; werben fie mit Vorbeigebum 


des Richters (der zuftändigen Behörde) vorgenommen, ic 
ift dieß Selbfthülfe. Alle Selbjthülfe kann, ebenio wie 


die progefiualifhen Handlungen, ald Angriff (Klage) um 


auch ald Vertheidigung (Erreption) gedacht werden. Dir 
Kegel ift: in der erfleren Form ift die Sefbfthülfe ve: 
boten, in der anderen ift fie erlaubt). Wer Seht: 
bülfe ausübt, wo er ald Kläger auftreten müßte, verliert 
zue Strafe fein Recht, oder muß, wenn er kein Reit 
hat, den Werth des geltend gemachten Rechts an den Ar- 
gegriffenen entrichten. Fälle der Anwendung finden fid 
nur: 4) bei dem Eigenthume der Ball des interdicium 


unde vi: wäre biefed begründet gewefen, aber flatt ber 
felben Selbfthülfe gebraucht worden, fo gebt dad Inter: 


dikt verloren und die Sache muß zurüdgegeben werben: 
würde daffelbe ohne Grund gebraudt worden fein, ie 
muß der Werth der Sache gegeben werden?). Zeno 


18) L.3 D. de just. et jure (1, 1. — L.4et 5 pr. C. sd 
leg. Aquil. (IX, 2). — L. 2, 3, 2 C. ad legem Corazel. de = 





cariis (IX, 16). — L. 1 C. unde vi (VIII, 4). — L. 17 D. eoden 


(KLiI, 16). 
2) L.7 C. unde vi (VIII, 4). — $. 1 Inst. de vi bogor. r- 
ptor. (IV, 2). — $. 6 lest, de interdictis (IV, 15). 


Unerloubte Selbfthtſe. 120b 


hatte dieſe Regel andgedehnt auf einen Ball, wo eigent⸗ 
Lich Fein Angriff bemerklich iſt. Der Miether oder Päd 
ter nuͤmlich, der die Zurüdgabe verweigert und es zur 
Klage kommen läßt, foll nicht nur den Beſitz räumen, 
fondern auch deſſen Werth erlegen®). Diefe Weigerung 
der Rückgabe wird mithin ald eine gewaltſame Dejektion 
angeſehen, und darin liegt die Ausdehnung. 2) In Bes 
ziebung auf Obligationen iſt verordnet: wenn ein Glaͤu⸗ 
biger propria auctoritate die Erfüllung erzwingt, fo tritt 
die Öffentlihe Strafe der lex Julia de vi privata, d. i. 
tertia pars-bonorum und infamia ein, umd außerdem bie 
gedachte Privatiirafe*). Die Neueren nennen diefe Pri⸗ 
vatſtrafe die poena divi Marci, aber bie Konftitution des 
Markt Aurel (decretum divi Marcı) iſt bloß ein Aus⸗ 
ſpruch einer fhon vorher gegoltenen Rechtsregel, die nicht 
erft durch ihn erfunden und eingeführt worden ift. Dagegen 
wird in einigen anderen Fällen Feine Anwendung von jes 
ser Regel gemacht, 3. B. wenn Gläubiger einem flüchti- 
gen Schuldner nachſetzen und ihm dad Mitgenommene zu 
ihrer Befriedigung abnehmen), und wenn Hypotheken⸗ 
gläubiger bei ausbleibender Zahlung von ber verfchriebe- 
nen Sache, die thnen für folhen Kal nad der Verabre⸗ 
dung überliefert werden follte, eigenmäctig Beſitz neh⸗ 
men®). Ob dieſes Recht heutzutage noch Geltung habe, 
ift ſtreitig; nach der richtigen Anfiht paßt ed auf die heu⸗ 
tigen Zuftände nicht, wo die Privatitrafen durch öffent? 
tie Strafen erfeht find, und ed kann nur Schadender” 
fat gefordert werden. I. Die landrechtliche Gefehge- 
bung beruhet auf dem Grundfaße, daß die Selbfthülfe 


en 





3) L. 10 C unde vi (VEH, 4). — L. 34 C. do locato (IV, 66). 

4) L.7, 8D.ad leg. Jul. de vi privata (XLVIII, 7). — 
L.12, $.2; L. 13 D. qued metus causa (IV, 2). 

5) L. 10, $. 16 D. quae in fraudem creditor. (XLII, 8). 

6) L.3 C. de pignor. et hypothecis (VIII, 19). ' 
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durch· das Daſein ded Staatd ſoweit unerlanbt fei, al⸗ 
Die Hülfe der Staatsobrigkeit zur Abwendung oder Aus 
gleichung der Rechtsyerletzungen ausreiche?); und fie be 
ſtrafte ſolche unerlaubte Selbithülfe mit einer öffentliches 
GStrrafe 8). Diefed Vergehen ift als ein felbfiftänbiers 
in dem neueren Rechte verfhwunden. Der Berlegte bet 
bie Entfhädigungällage wegen des ibm zugefügten Sch 
dens, wobei jedoch nicht das ald Schaden zu betradtr 
ft, was der Angegriffene zur Befriedigung ded Selbk 
‚belferd wegen einer rechtmäßigen Forderung bingegebt 
bat, wenn dieß durch. die richterlihe Hülfe würde haben 
erzwungen werden Fönnen, woraus denn folgt, daß te 
für kein Erfag verlangt werden fann, daß die Giuziehun 
durch die richterliche Hülfe beöhalb, weil diefelbe viel Zen 
gebraucht hätte, fpäter eingetreten fein würde. 

f Zweiter Abfchnitt. 

Forderungen and Verletzungen im Verkehre. 


S. 402. 
I. Betrug. Dolus, fraus. 
Dig. IV, 3. — Cod. If, 21. — Bachov, comment. in primae | 
purtem Pand., Spir. 1630, Lib. IV, tit.3, ap. 3 et 4 — pi: 
nel, Über das Weſen und den heutigen Gebrau der actio mi 
exceptio dok; im Ardiv für civiil. Praxis, Br. XIE &.38.— 
&. aud oben $$,22 und 76. | 
1. Dolus bat drei Bedeutungen. Zumeilen heift 
es im Allgemeinen die weiffentliche Werlegung einer Redti: 
segel; dann bebeutet es im engeren Sinne bie abſichtliche 
Erregung eines Irrthums bei einem Anderen, um ibmp 
ſchaden; endlich hat es den Begriff einer bloßen abfidt: 
lichen Beſchaͤdigung. In det letzten Bedeutung entſteht 
7) Einleitung, 8.78 um) ih, U, Tit. W,.4$. 521, 522. - 


Berl. m. Lehre vom Beſitt, ©. 240 fig. 
8) VEN. Th. Ir, Fit. , 85. 157— 159, 








Bm — ARO7 
daran eine allgemeiue Supplemeutarflage bezützlich auf 
Obligationen ex malefiens, wenn eine andere nicht vor⸗ 
handen tft, 3. DB. wenn ein Thier getödtek: wird, wodurch 
der Eigenthümer Feinen Schaden bat, weil er es hätte 
weägeben müffen. Hier bat der Eigenthümer aus Mae 
gel aus Geldintereſſe nicht die actio legis Aquilige, und 
derjenige, der dad Thier erhalten follte, hat, wegen Mare 
geld eined dinglichen Rechts an der Sache, auch Fein 
Klagereht, mithin kann Heiner von Beiden auf Erjag 
Hagen; nun foll dem Stipulator aber die actio doli auf 
Rad. volle Intereffe zufiehen '). In der erfien Bedeutung 
tommt der Dolud (Vorfatz) mur bei fchon beſtehenden 
Mechtöverhältniffen in Betracht ($. 22); in der zweiten 
Bedeutung: hingegen wirkt der Dolus (fraus, Betrug) 
sine ſelbſtſtändige Obligation ex malehcio. II. Bebin- 
gungen find: 1) wirklicher Betrug, b. i. abfichtlihe Ver⸗ 
anlaffung eined Irrthums bei einem Anderen durch Ent⸗ 
ftellung oder Unterdrüdung der Wahrheit, ſei ed durch 
Sandlungen (pofitiv) oder durch Unterlaffungen und Stile 
ſchweigen (negativ), oder abfihtlihe Benutzung eines 
ſchon vorhandenen Irrthums ?). 2) Der Betrug muß 
von dem Bellagten in. eigener Perfon verübt worden 
fein®), worin ein großer Unterfhied zwifchen der actio 
de dolo und der in rem scripta aclio quod metus causa 
liegt. Iſt Jemand durch den Betrug eined Anderen be: 
teichert worden, 3. B. der Gefchäftäherr durch dern Be: 
trug feined Vertreters, der Mündel dur den Betrug 
feined Vormundes, fo ift gegen ihn die actio de dolo in⸗ 
fomeit, ald er Vortheil gezogen bat (in id quod ad eum 
pervenit), nicht etwa bloß infoweit, als er noch bereichert 


1) L.18, 8.5 D.h.t. — Bergl. L.7, 6.3; L.19 D. eodem. 

2) Li, $$.1et2 D. eodem. — L.7, $.9 D. de pactis (If, 14). 

3) L.ipr. Mh. t. — L.15, $.3 D. eodem. — Betgl. L. 14, 
$.3 D. quod metus causa (IV, 2). 
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iſt, zulaͤſſig ?). Die Abficht, die Wahrheit zu verfiel 
len, iſt zur Begründung der Obligation hinreichend, unb 
Bereicherung bed Betrüger ift dazu nicht erforberii *). 
3) Der Betrogene muß einen Nachtheil dabei Haben, d. h. 
die Verftellung ver Wahrheit muß wirklich Erfolg haben, 
oder ed. muß ein nachtheiliged Negotium zu Stande ge 
kommen fein, um bie actio de dolo zu begründen ®). 
11. Dad Rechtömittel iſt die actio doli s. de doelo. 
4) Sie wird nur fubfidiarifeh gegeben, nämlich si ala 
aclio non siL®), und nicht gegen Reſpektsperſonen, ge⸗ 
gen welche eine actio in factum eintritt”), fowie nicht 
wegen unbebeutender Gegenftände, „id est usque ad dwes 
aureas‘‘ 8), weil fie infamirt. 2) Kläger ift der durch 
den Betrug Beſchädigte; der Betrüger kann fih nicht dar⸗ 
auf berufen, um fich feinerfeitd von dem dur Betrug zu 
Stande gefommenen Gefchäfte zu befreien: der Bertrag 
iſt einfeitig verbindlih 9%). 3) Beklagter ift nur der Be: 
trüger felbft, der Mandant des betrügerifdyen Prokura⸗ 
tord nur infoweit, ald er dadurch Vortheil hat; der Erbe 
haftet nur mit der actio in factum in id quod ad eum 
pervenit ?9); mehrere Betrüger haften in selidam !t). 
u Der a beſtimmt fih nach der Natur einer 

FR L. — §5. let? D.h.t. — 1.3 D. quando ex facto 
tutoris (AXIV, 9). 

4) L.39, L.40 D.h.t. Weil die Kıage auf Gntfhädigung geht. 

5) L.1, 5.5; L. 31 i. f. D.h.t. Die Klage iſt gegenſtandeles. 

6) L.1, 56.4 2eqq.; L.2—7 pr. D. eodem. 

NL11, 9.1; L.12 D. eodem. Wohl aber gegen ten Erben. 
L. 13 pr. D. eodem. 

8) 1.9, 8.5;. L. 10, L. 11 pr. D, — 

M L. 36 D.h.t. — L 13, 65. 27, 28 D. de act. emti 
(XIX, 1). 

10) Dben, Rote 3a, u. L 17, $. 1; L.%, BD. h.t. 

11) L. 17 pr Dh —* L.14, 4. 16 D. quod metas 

causa (IV, 2). 


Betrug. 120D 
actio erbitraria; denn er iſt nicht Strafe, ſondern bleged 
Intereſſe, welches vom Richter arbitrirt wird. Leiflet 
ber Beklagte ſoiches freimillig,, fo wird er abſolvirt; läßt 
er ed zur Kondemmation.auf: das durch, jnramentum ın li- 
ten zu beftimmende Intereſſe kommen, fo iſt er dadurch 
infam geworden !?). 5) Die Klage dauerte anfangs mur 
Ein Jahr, nachher wurde diefed durch eine Konititutien 
von Konftantin in ein bieanium continnum vermaudelt, 
während dem auch der Prozeß beendigt fein follte; auch 
follte die Zeit von der Berübung des Betrugs, nicht erſt 
von der darüber erlangten Kenntniß, anfangen. Nad 
Ablauf diefer Zeit infamirt die Klage nicht mehr, in An⸗ 
fehung des Geldintereſſes aber dauert fie ald eine actıo 
in factum fort!3). IV. Die aus dem Betruge entſte⸗ 
hende Obligation Fann auch durch eine Erception (doli ex- 
cop&o) 4°) geltend ‚gemacht werden. Wird nämlich ber 
Betrogene, noch bevor er felbft mit der aclio doli aufe 
tritt, aus dem betrüglichen Gefchäfte belangt, fo fchäkt er 
fih mit diefer Erreption, die bier denfelben Grund hat, 
auf. dem die aclio. doli felbit bexuhet. Allein fie hat noch 
eine viel weitere Ausdehnung, weil fie nicht. infamirt, 
und ift auf Fälle angewendet, wo ein Betrug in dem in 
Rede fichenden Sinne nicht vorkommt; befonderd iſt fie 
angewendet auf die Hechtöverhättniffe,. mo Jemand. fich 
unreblich auf den ſtrengen Buditaben des alten Civil⸗ 
rechts berufen wollte, jo daß fie ald Rechtsmittel zur Ver⸗ 
hütung der Rechtschikanen dient 15). Neuere unterfiheiden 
darnach eine exceptio doli specialis, welche fi) auf eis 
nen wirklihen Betrug gründe, und eine exceptio deli 
generalis. ° Die exceptio doli ift alle Mal gegeben, wo 


12) L. 18 pr., $$. 1-4 D.h.t. — Bergl. L. 1, $.4D. eodem. 
13) L. 8 C.h.t. — L. B, L. 29 D. eodem. 

14) Dig. Tit. de doli malı et metus — (KLIV, 4). 
45) L.1, 51; L.2 pr. D. eodem. 
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zine Dechtofubtiſitaͤt untedlich geltend gemacht werten 
ſoll, und ihre Grund beruhet in dem inneren WBiderfpuuche, 
in weichen ver SKtläger gexäth, wenn zwei verſchiedene 
Nechtsmomente and dem geltend gemachten Berhältuift: 
zuſammengefaßt werden. Denn die Römer fagen: Je 
der fei ın dolo, der Etwas fordere, don dem er wife, 
da es ihm nicht gebühre. Die ift z. B. dann ummer 
der Fall, wenn er weiß, daß ihm eine Srreption enge: 
gen ſteht; daher ſteht neben jeder befonderen exceptio gu: 
‚glei auch die exceptio doli; fie iſt eine allgemeine &r- 
ception und bleibt da allein lichen, we feine beſondere 
&rception mit eigenem Namen gegeben it !°). Fu Fal⸗ 
len, wo man wegen des Berhältniffes der Parteien nicht 
von Dolus fprechen wollte oder durfte, wurde Die exce- 
ptio in fautum gegeben !7). Die Iinterfchiebe zwiſchen ber 
aclio und der exceptio doli find dieſe: 1) die actio imfa- 
mitt, die exceptio nicht; 2) Die actio geht gegen ben Be⸗ 
trüger, wenn er auch Feinen Bortheil hat erlangen wol: 
Jen, und gründet fi) auf ein. Delift; die exceptie gilt 
nur dann, wenn der Kläger einen Vortheil geltend ma- 
Ken will, und gründet ſich auf-aeguitas und bona fides; 
3) die aclio geht nur gegen die. Perſon bed Betrügers; 
Die exceptio hingegen gebt a) gegen ben, der fich des 
Dolus ſchuldig macht 18), b) gegen deſſen Repräfentan- 
ten!?), o) gegen den Univerſalſucceſſor 20), d) gegen den 
Siugularfurceflor ex causa lucrativa®?); A) die acltio 
949 L.8 pr; L.2, 9.5; L. 1, 4. 13 L. 12 D. ib — L36 
D. de verb. oblig. (XLV, 1). — L 173, 5. 3; L. 177, $.1D. de 
eg. jur. (L, 17). 

17) L.4, 5.16 D.h.t. Bergl. L.11, 51. D, de delo mal 
(IV, 3): „in factum verbis temperaudam actionem dandam.“ 

18) 1.2, $.1; L.4, 5.33 D.hr (XLIV, 4). 

19) L.4, $5.17, 18 et 23 D. eodem. 

20) 1.6 D. de except. (XLIV, 1). 

21) L.4, 5.31 D.b.t. — Bergl. L. 7, $. 11 D. de publ. 
act. (VI, 2). 








many: 1231 
bat nur der Betrogene; die excaplio hat jeder and; dem 
NRechtsnerhaltniſſe belangte Beklagte, vorausgeſetzt, daß 
der Klager nicht in boma fide iſt ?2). Auf Dolus kann 
fich auch eine replicalio gründen; treffen Die axceplio und 
Die repkicalio doli zufammen, fa hat die erflere das: Ueber⸗ 
geroicht, nicht ald wenn der Beklagte ein beſſeres Recht 
Hätte, ſondern weil aus ſolchen gegenfeitigen Betrüger 
veien fein Necht entfichen foll, folglich der Kläger abge: 
wiefen wird *°). V. Das Preuß. Recht iſt ſchon im ei⸗ 
nem anderen Zuſammenhange (oben $. 76) vorgetragen. 


$. 403. 
Il. Zwang. Vis, metus. 

Zur Wiederherftellung der durch unrechtmäßigen 
Zwang zugefügten Rechtöverlegungen dient Die actio quad 
melus causa und die exceplio melus, von deren Erfor- 
derniffen und Wirkungen ſchon oben, $. 75, geredet wor: 
den iſt. 


Drittes Kapitel, 


Forderungen aus Handlungen, bie zu⸗ 
fällig vald bie Perſönlichkeit, Dal das 
BEEMARENR verlegen. 


$. 404. 
l. Beihädigung durch Amtöhandlungen ber 
Staatsbeamten. 


1. Rad romiſcher Rechtsanſchauung konnte außer 
dem Falle einer doloſen Beſchaͤdigung eine Klage ‚gegen 
einen Beamten, der in Ausübung feines Amtes befehäs 
digt hatte, ordentlicher Weiſe nicht gegeben werden, weil 
Fein obligatorifched Verhältniß zwifhen dem Beamteten 
und der Privatperfon beſtand, felbft wenn die Privatper- 
9) 12,62 D.h.t. — Bergl, (1 D. eodem. 

23) L.4, $:13 D. ib. — L.16%.D. de reg. jur. (L, 17). 
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iſt richtige der Michter iſt von ver Berantwortiichfeit für 
feinen ungerehten Spruch nicht befreiet und kann aller 
bingd wegen bed dadurch verurfachten Schadens auf Grund 
ned ‚böfen Vorſatzes oder der demfelben gleichſtehenden 
geben Nacläffigkeit in Unfpruch genommen werden ®*), 
und zwar, nad der Wahl des Verletzten, entweder mit 
ber f. 9. Syndikatsklage oder richtiger mit der Kontrakts⸗ 
Mage (praescriptis verbis), oder — im alle einer bolos 
fen Beſchädigung — auch mit der Entſchädigungsklage, 
die dann allerdings ihren eigenen Regeln folgt unb für 
den Kläger bequemer und vortheilbafter als jene ift, in⸗ 
dem durch folche unerlaubte Handlung eine nicht bloß ſub⸗ 
ſidiariſche Obligatien entfleht. 2) Das A. L. R. hat 
das Berhältnig der Staatdbeamten zu den Privatperſo⸗ 
nen, mit weldhen fie in Geſchäfte treten, aus dem richtie 
gen Geſichtspunkte angefehen und die Beamten für die bei 
ihren Berrichtungen und Dienftleiftungen begangenen Ber: 
ſehen verantwortlich gemacht). Nach der Regel mußte, 
abgefehen von dem fo eben befprochenen Verhaͤltniſſe des 
judex qui Item suam facit, der bezahlte Beamte ald 
Sachverſtaͤndiger für jede 8 Verſehen haften, und diefe 
Regel findet fih auch wirklich beflätigt, indem bad Land: 
regt 3b. I, Tit. 10 beftimmt: 8.88. „Wer ein Amt 
übernimmt, muß auf die pflichtmäßige Führung deffelben 


1836, ©. 737 und Jahrg, 1841, S. 255 u. fig. zu redtfertigen 
verſucht. 

88) In dieſer Beziehung iſt durch die preußiſche Landesgeſetge⸗ 
bung keine Rechtsänderung eingetreten, vielmehr haben die Grundſäte 
deB Gem. Rechts im Allgemeinen austrädlihe Aufnahme und Erfen- 
nung gefunden, A. G.O. Tb. Il, Zit. 5, 68. 72 a. 23, Näheres 
darüber f. m. in meiner Anm. 80 zu 5.90, Zit. 10, Th. II des L.ER. 
Abändernde Beitimmungen find nit aufzumeifen. 

IHZIA.LENR, Th. II, Tit. 10, 68, 88 933 Th I, Tit. 11, 88. 355 
u. 358; Tit. 14, 8. 2275 Th. U, Zit. 18, 65.301 fig, 963, 465, 
474, 614. 
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die genaueſte Aufmerkſankeit wenden.“ . 6.89. „Je⸗ 
des dabei begangene Verſehen, welches bei gehöriger 
Aufmerkſamkeit, und nach den Kenntniſſen, die bei den 
Berwaltung des Amts erfordert werden, hätte vermie— 
den werden können und ſollen, muß er vertreten.“ Nur 
bei Vormundſchaftsverwaltungen wird ausnahmsweiſe 
bloß für ein mäßiged Verſehen gehaftet 10). Auffallend 
iſt von dem rein juriſtiſchen Standpunkte aus der Streit 
der preußiſchen Rechtsgelehrten darüber: ob auch die Rich⸗ 
ter wegen ihrer Enticheidungen duch Erkenntniß für res 
greßpflichtig zu eradhten !). Man fieht nit, warum 
man nicht eben fo gut in Frage flellen will: ob wohl ein 
Arzt wegen tunftwidriger Behandlung eines Kranken und 
dadurch bewirkter Befchädigung für verantwortlich zu hal⸗ 
ten. So gut, wie ein Arzt, ber durch feine verkehrte 
Kur einen Menſchen verkrüppelt, entſchädigen muß, eben 
fo muß ein bödwilliger oder gröblich unwiflender oder 
fahrläfliger Richter für die ſchädlichen Kolgen feiner un⸗ 
gerechten ober rechtswidrigen Entfcheidung gerecht werden. 
Der Einwurf, daß fich diefe Anſprüche im Zirkel herums 
drehen, und der Richter, der auf die Regreßklage er⸗ 
tennt, wieder mit ber Regreßklage müßte belangt wer- 
den können, ift unjuriftifch und feiner Widerlegung werth. 
Freilich kann er eben fo gut wie der erite Richter belangt 
werden, wenn die Grforberniffe der Klage vorhanden 
find. ‘Der andere Einwand, daß jede Partei gegen ein 
fie verlegended Urtel die Berufung auf einen anderen 
Richter anwenden könne und müfle, betrifft einestheils 
bloß die erft noch erweislich zu machenden Vorausſetzun⸗ 
gen der Regreßllage und iſt andererſeits nur bezüglich 


10) a. 11, zit. 18, 58.201, 464, 465, 474, 51}. 

11) Bergl. die Adhandı. von Hinf hius, Inder Zurift. Wochen⸗ 
ſchrift, Jahrg. 1836, ©. 737, u. Jahrg. 1841, &. 255 u. flg. gegen 
die Entſch. des Obertrib. Bd. Ill, S. 253 fig. 
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auf den erſten Richter paſſend. Es giebt gar Beinen 
rund, aus welchem der Richter lebter Inſtanz an ſich 
unanfechtbar fein follte. Ueberhaupt aber trifft der Ein⸗ 
wand, wollte man ihn für an fich zuläffig halten, au 
die Fälle nicht, wo die Partei um den Gebrauch umb bie 
Berfolgung des etwa zuläffigen Rechtsmittels zufällig 
fommt; er berührt alfo nicht dad Prinzip der Klage. 
Der von einer Seite noch vorgebrachte Gegengrund, es 
laſſe fich nicht feſtſtellen, ob der begüchtigte Richterſpruch 
ein ungerechter fei, weil bieß zur Kompetenz eines höhe⸗ 
ren Richterd gehöre, ift einestheild nur halbwahr, umb 
anberentheild berührt ee nicht dad Prinzip der Syn 
dikatsklage. Halbwahr iſt dad Vorbringen, weil der 
Sat nur im Inftanzenzuge Geltung bat. Rechtöpriuzip 
aber ift, daß der Richter für fein aus Bosheit oder gre- 
ber Nadläffigkeit ungerecht geſprochenes Urtel auffom 
men muß. Behauptet der Kläger, das bezüchtigte Urtel 
fei aus Privatleidenfchaft oder grober Nadhläffigkeit redyts- 
widrig gefproden; fo wird es fich ja zeigen: ob die vor: 
geführten Beweidgründe die Ueberzeugung davon geben; 
aber verweigern darf der Richter unter dem Borwande 
der Inkompetenz feine Beurtheilung nicht; Fein Geſet 
macht die Zuläffigfeit ver Klage von einer Vorbedingung 
oder von irgend welcher Präjudizialenticheidung abhängig. 
Ob dem Kläger der Einwand des eigenen Verſehens ge: 
macht werden Tann (Nr. 3), ift eine Frage für id. 
3) Die Obligation ift übrigend, nach der landrechtlichen 
Gefehgebung, entfchieden fubfidiarifch 12), daher fie durd 
Berfehen des Glaubigers erlifcht, wie überhaupt eine 
Obligation diefer Art auf ſolche Weiſe untergeht. (Siehe 
oben 8. 371, Nr. 5.) Namentlich gilt diefed, wenn von 
den zuläffigen Rechtsmitteln aud Verfehen fein Gebrauch 


12) A. L. N. IH. I, Zit. 10, 8.91. 
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gemacht wird, ba es in dieſem Falle ungewiß if, ob wicht 
das vermeintlich rechtöwidrige Erfenntniß abgeändert wor⸗ 
den fein würde. Was aber die Borausfetungen der Klage 
betrifft, fo verfieht fih, daß eine bloß irrige Nechtsmeis 
nung fein Verſehen iſt, wenn fie auf rechtäwiflenfchaft- 
lichen Gründen berubet; denn außerdem ift Die vermeint- 
liche Rechtsanficht eine Albernheit oder Unwiſſenheit (im- 
prudentia), welche verantwortli macht ?2). Diefe Obli⸗ 
gation erfordert übrigend zur erfchöpfenden Darktellung 
eine befondere Abhandlung, wozu ed hier an Raum fehlt. 
4) Die rechtliche Natur eined ſubſidiariſchen Klagrehtd 
bringt ed mit fih, daß davon eher Fein Gebrauch gemacht 
werden kann, bevor die prinzipalen Rechtömittel anges 
wendet und erfolglo® burchgeführt worden find; es ift des⸗ 
halb auch die Anbringung der Klage zur vorläufigen 
Feſtſtellung der Vertretungsverbindlichleit eines Beamten 
unzuläffig, und die Uebergehung des Hauptverpflichteten 
in gewiflen Hinderungsfaͤllen, nad Analogie der Bürg⸗ 
ſchaftsklage, findet nicht ftatt?*). 


$. 405. 
ll. Actio de effusis el dejectis. 


Inst. IV, 5, $6.t et 2. m Dig. IK, 3 » Noodt, comment. ad 
Dig. h. t., inOpp. Tom. II, pag. 227 sqq. — Otto, de tutela 
viarum publicarum, P. Ill, cap. 5. 


I. Wenn an der Straße (abi vulgo iter fit)!) Et⸗ 
was aud einem Haufe geworfen oder gegoflen und da⸗ 


13) L.6 D. de extraord. cognit. (L, 18). 

14) Pr. des Dbertrib. 50%, v. 13. Auguſt 1838, u, Dr. 1381, 
v.27.Rov. 1843. Bei Klagen gegen einen Beamten auf Grund einer 
angeblihen Weberfreitung findet ein den Gerichten entzogened Betz 
verfahren über die Frage: ob eine Veberfhreitung vorgefallen fei, jtatt. 
Geſet v. 13. Februar 1854, 8. 3. 

1) L.1, 6.2; L.6 pr. D. ht. 

Koch Recht der Yorb. 111. 8. Auf. 77 
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dur ein Schade angerichtet wird, fo müßte nach allge: 
meinen Regeln mit der actio legis Aquiliae gegen den Be⸗ 
ſchaͤdiger geklagt werden; ba diefer jedoch in den meiften 
Fällen dem Beſchädigten unbekannt bleiben würde, fe 
wird gegen den Herrn ber Wohnung, fei er Eigenthü⸗ 
mer oder Miether, eine befondere actio in factum de ef- 
fusis ei dejectis, nach Analogie der actio legis Agniliae, 
auf Schadenderfag und Strafe gegeben?), mit Vorbe⸗ 
balt des Regreſſes gegen den Thäter®). Diefe Klage 
geht 1) wenn ein Freier getöbtet worden ift, ald reine 
Strafklage auf 50 aureos ein Jahr lang, und iſt popu- 
larist); 2) wenn nur körperliche Beſchäädigung eingetre- 
ten ift, auf die Aeftimation des Schadend®), und kann 
von dem Befchädigten 30 Jahre lang, und von jedem 
Dritten innerhalb eined Jahres gebraudt werben); 
3) wenn Sachen bejhädigt worden find, auf dad duplum 
des Schadens, aud 30 Jahre lang, und fteht nur dem 
Befchädigten zu”). Die Klage geht nur aftive, nicht 
auch paffive auf die Erben über ®); mehrere Herren ber 
Wohnung haften folidarifh, fo dag durch die Leiftung 
des Einen die Uebrigen befreiet werden). Die Klage 
ift auch noch heutzutage anwendbar, was den Schadens: 
erſatz betrifft; fo weit fie auf Strafe geht, ift fie burg 


2) L.1 pr., 45. 4, 9 et 10; L.2; L.6, 62 D. h. t. 

3) L.5, $. 4 D. eodem. Die Megreßfiage ift eine actio 
factum , oder, wenn der Thäter cin Mictder, die Miethsklage. 

4) L.5, 6.5; L.1, $.5 D. eodem. 

5) L. 7 D. eodem. 

6) L.5, $.5 D. ib. In tiefer Anmendung wird die Klage 
gleichfalls als Strafklage behandelt. 

7) L.1, 5.4 D. ibidem. ßergl. L. 2, 6.1 D. ad legem Agail. 

‚2. 
8, L. 6, 59. 6 D. h. t. Bergl. die Stellen oben, Rote 27 zu 
4. 3%. 
9) L. I, 5. 10; L. 2, L 3, L. M4A, L. 5 pr. D. eodem. 
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die öffentlichen Strafen abforbirt, doch wird diefed von 
Einigen 10) beftritten. II. Die landrechtlihe Geſetzge⸗ 
bung hat fie in Betreff des Schadenserſatzes beftätigt, mit 
der Modififation, daß der Wirth fi von Anfang mit der 
Nachweiſung des Thäters befreien fannı!). 


10) 3.8. Stryk, ws. mod. h. t. £. 2; Brunnemann, 
comment. ad Li D.h.t or 5. 

MALER Th. l, 2it. 6, 56%. — Bergl. oben $. 151, 
Kr, I, Bd. II, &. 600 fig. 


Berichtigungen und Aufäte. 


Zum erfien Bande. 


Der in den Noten oft angeführte Stryk ift aus Berſehen mit 
unter Stryck genannt. 

S. 36 tft der Rote 368) beizufügen: 
Der noch unentwidelte und bisher noch nit zum Ausdruck gefommer: 
Kern der Zrage ift: ob die in dem 8.156, 3it.5, Th. I des I. L. 
gegründete Berbindiihfeit eine wahre alternative Dbligation fei. In 
fie eine ſolche, fo muß alternative geflagt werden; ift fie es niät, k 
Tann unbedingt auf Erfüllung geflagt werben umd der Scklagte het 
nur die Befugniß, den Klagegrund durch Zurückgabe des Empfangen 
zu entPräften. Darüber f. m. unten Bd. II, S. 1%, Rr. 8 (bier = 
ten in den Zuſaͤtzen). 

S. 544, 3.6». o. ift ftatt „59 zu lefen: 8. 58. 

&.637, 3. 4 v. o. ift hinter nöthig „hat“ einzufdalten. 





Zum zweiten Bande. 


S. 196 ift die Rote 258 von den Worten: „der 6. 156 it ⸗ 


doch“ an zu ftreihen. 

&. 198 ift vor der legten Zeile (Gap IV) folgender Abfeg cm: 
zuſchalten: 

8) Will der Geber bei dem Bertrage ſtehen bleiben und der I» 
deren nötbigen, feine Berbindlidyfeit audy feinerfeit zu erfüllen; fo fie 
det er eine gleihe Rechtsungewißheit in Bezichung auf die Klage, mit 
teift weldyer er fiher zu feinem Rechte gelangen Bann. Hier ftehen id 
zwei Meinungen gegenüber. (Dben, Rr. 7.) Rad der einen fel er 
nur alternativiſch klagen Pönnen, d. 5. er foll feinen Klageantrag ſe 
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faffen, daß der Beklagte verurteilt werde: entweder den Bertrag auch 
von feiner Seite gu erfüllen, oder dad Grhaltene zurädzugeben oder zu 
vergäten. Diefe Meinung, welche eine Zeit lang die herrſchende in der 
Draris war und auch von mir getbeilt wird (ſ. die Rote 258), erweift fig 
keinesweges bei näherer Betrachtung des Rechtsverhaͤltniſſes ald unhaltbar. 
Was ſich für die entgegenftehende Meinung, daß der Geber geradezu 
und unbedingt auf Erfüllung des Bertrages klagen Pinne, fagen ließe, 
ift moͤglicherweiſe dieſeß. Gin alternatives Klagegeſuch if nur baum 
erforderlich, wenn aud einer alternativen Obligation ($. 5, Wr. I, &. 32) 
geflagt wird 20 aa); die Ältere gemeinrechtliche Gerichtäprarid war foger 
den alternativen Klaggefucen, weil fie die Berhandiungen unfidher ma⸗ 
hen und verdunkeln ſollten, fo abgeneigt, daß fle ſolche Libelle außer 
jenem Halle der Rothwendigkeit als inept zurückwies ?°bb) 5 erft die 
fpätere Praxis bat die Megel angenommen, quod omnis libellus, quan- 
tum fieri potest, sustinendus sit?°e0), Des Forderungsrecht des 
Geber gegen den Empfänger fei aber cin ſolches wit, welches einen 
alternativen Klageantrag erforderte; der 5. 156 begründe Peine alter⸗ 
native Obligation. Gine folde beftehe weſentlich darin, daß der Glaͤu⸗ 
biger unbedingt von mehreren GSegenftänden den einen oder den andes 
ren nad der Auswahl des Schuldners zu fordern habe 2° dd), Damit 
babe das Forderungsrecht des Gebers ans dem $. 156 Feine Aehnlich⸗ 


26=a) J. H. Boehmer, de libellis alternativis (Halao 1714), 
cap. Il; in exercit. ad Pand., Tom. II, pag. 188 agg. 

26%) J.H.Boehmer Le. cap. I, $.8, in exerat., p. 173; 
Carpzsov, juriepr. for., P. I, const. 2, def. 7; Berlich, P. I, 
concl. 12, nr. 13; Gail, obe., P. I, obs. 62, n.1; Graeven 
ad Gail. l.c., u. A. 

266) J. H.Boehmer l.c., cap. I, $.9 et cap. III (inexer- 
eit.1.c. pag.174 u. 205 ff.) — Danz, ordent. Proz., 8.73 a. E. 
— Glück, Kommentar, Th. III, &. 569. Auch legt man der dem 
Kiagelibell eingerüdten clausula salntaris die Wirkung bei, daß das 
mandthige alternative Klagegeſuch nicht als inept verworfen wird, 
Boehmerl.c., cap. Ill, $. 19 (in exercit. 1, c. peg. 222). 

26dd) L.138, $. 1 D. de verb. obl. (XLV, 1). ®ergi. 128 
i. £ D. eodem. Einige Neuere druͤcken dieß fo aus: dispositionis 
et obligationis alternativae haec est natura, ut utrumgue quidem 
sit in obligatione aegue principaliter, at alterum disjan- 
etivorum tantam in solutione sen praestatione. - Boehmeor l. 
cap. 1, $.11 (in exercit. 1.c. pag. 177); Danz, ord. Prog, $. 78, 
Rote S. 


Berichtigungen und Zuſätze. 


Zum erſten Bande. 


Der in den Roten oft angeführte Stryk ift aus Berſehen mit 
unter Stryck genannt. 

S. 36 ift der Note 368) beizufügen: 
Der noch unentwidelte und biöher noch nit zum Ausdruck gefommen: 
Kern der Zrage ift: ob die in dem 8.156, Tit. 5, Th. J DELL. UR 
gegründete Verbindlichkeit eine wahre alternative Dbligation fei. A 
fie eine folde, fo muß alternative geklagt werden; ift fie es nicht, ſe 
Tann unbedingt auf Erfüllung geflagt werden und der Bellegte bat 
nur die Befugniß, den Klagegrund durch Zurüdgabe des Gmpfangesn 
zu entfräften. Darüber f.m. unten Bd. II, S. 198, Rr. 8 (bier = 
ten in den Zufägen). 

©. 544, 3. 6 v. o. ift ftatt „59 zu leſen: 8. 58. 

S. 637, 3.4 v. o. ift hinter nöthig „hat“ einzuſchalten. 


Zum zweiten Bande. 


S. 196 iſt die Note 252 von den Worten: „der $. 156 iſt e⸗ 
doch“ an zu ſtreichen. 

S. 198 iſt vor der lehten Zeile (Satz IV) folgender Abfag ce 
zuſchalten: 

8) NEIN der Geber bei dem Vertrage ſtehen bleiben und den An 
deren nötbigen, feine Berbindlicyfeit auch ſeinerſeits zu erfüllen; fo fin 
det er eine gleihe Rechtsungewißheit in Bezichung auf die Klage, mit 
teift welder er fiber zu feinem Rechte gelangen kann. Hier ftchen fi 
zwei Meinungen gegenüber. (Shen, Rr. 7.) Rad der einen fol er 
nur alternativifd klagen Pönnen, d. 5. er foll feinen Klageantreg fo 
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faflen, daB der Beklagte verurtheilt werde: entweder den Bertrag auch 
von feiner Seite zu erfüllen, oder dad Srhaltene zurückzugeben oder zu 
vergäten. Diefe Meinung, welde eine Zeit lang die herrſchende in der 
Draris war und aud von mir getbeilt wird (f. die Rote 258), erweiſt fich 
keinesweges bei näherer Betrachtung des Rechtöverhältnifies als unhaltbar. 
Bas fid für die entgegenftehende Meinung, daß der Geber gerabezu 
und unbedingt auf Erfüllung des Bertrages Magen Pänne, fagen ließe, 
tft möglicherweife dieſeß. in alternatives Klagegefuh if nur dann 
erforderli, wenn aud einer alternativen Dbligation ($. 5, Br. I, &. 32) 
geflagt wird 2° an); die ältere gemeinrechtliche Gerichtäprarid war foger 
den alternativen Klaggeſuchen, weil fie die Berhandiungen unſicher mes 
Ken und verdunkeln ſollten, fo abgeneigt, daß fle ſolche Libelle außer 
jenem Halle der Rothwendigkeit als inept zurückwied ?°hb); erſt die 
fpätere Praxis hat die Megel angenommen, quod omnis libellus, quan- 
tom fieri potest, sustinendus sit?2®ec). Des Forderungsrecht des 
Gebers gegen den Smpfänger fei aber cin ſolches nicht, welches einen 
alternativen Klageantrag erforbertez; der $. 156 begründe keine altere 
native Dbligation. ine foldye beftehe weſentlich darin, daß der Glaͤu⸗ 
biger unbedingt von mehreren Gegenftänden den einen oder den andes 
ren nad der Auswahl des Schuldners zu fordern babe 2° dd), Damit 
habe das Forderungsrecht des Gebers ans dem &. 156 feine Aehnlich⸗ 


26=a) J. H.Bochmer, de libellis alternativis (Halae 1714), 
cap. Il; in exercit. ad Pand., Tom. II, pag. 188 sgg. 

26bb) J.H.Boehmer l.c. cap. I, $.8, in exercit., p. 173; 
Carpzov, jariepr. for., P. I, const. 2, def. 7; Berlich, P. I, 
concl. 12, or. 13; Gail, obs, P. I, obs. 62, 0.1; Graeven 
ad Gail. l.c., u. A. 

26€) J. H.Boehmer l.c., cap. I, $.9 et cap. III (inexer- 
cit.l.c. pag. 174 u. 205 ff.) — Danz, ordent. Proz., 8.73 0.6. 
— Glück, Kommentar, Th. III, &. 569, Au legt man der dem 
Kiagelibell eingerüdten clausula salataris die Wirkung bei, daß daB 
wanöthige alternative Klagegeſuch nit als inept verworfen wirv. 
Boehmerl.c., cap. Ill, $. 19 (in exercit. 1, c. pag. 222). 

26dd) L.138, $.1 D. de verb. obl. (XLV, 1). Bergi. 128 
i. £ D. eodem. Ginige Neuere drüden dieß fo aus: dispositionis 
et obligationis alternativae haec est natura, ut utrumque quidem 
sit in obligatione aggue principaliter, at alterum disjan- 
etivorum tantanı in solutione sen praestatione. — Boehmer 1,» 
cap. I, $.11 (ia exercit. l.c. pag. 177); Danz, ord. Prog, 9.78, 
Rote S. 
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keit; im Gegentheil, dieſes Gefeg gebe dem Geber gegen den Gumfin- 
ger zwei Klagerechte, melde elective konkurriren; das eine gebe uf 
Erfüllung ded Bertrages, dad andere auf Zurüdgebe des Gegeben. 
Made der Geber von dem zweiten Gebrauch, ſo habe der Beltasıı 
gar keine Wahl in der Genügeleiftung,, vielmehr mäfle er praͤciſt das 
Gmpfangene zurüdgeben. Wähle dagegen der Geber das zuerſt ber 
nannte Klagerecht, fo ſei dem Beklagten freigeftellt, der Grfüliung te- 
durch auszuweichen und alfo den Vertrag rüdgängig zu machen, daß er 
das Smpfangene zurüdgebes; und es frage fih: wie dieß rechttich an 
zufaflen fei. Geleugnet werden folle nidt, daß die Worte des $. 156: 
„to ift er verpflictet, entweder den Vertrag auch von feiner Seite ;e 
erfüllen, oder das Erhaltene zurüdzugeben”‘ der Auffaffang der Ber⸗ 
bindlichkeit ald einer alternativen nit entgegenfteben ; fie fager Ber, 
daß der Schuldner mit dem Ginen oder dem Anderen Genäge leiſtes 
könne. Aber das entſcheide nicht über die Ratur der in che ftcheuben 
Sbligationz es kaͤmen verſchiedene Källe vor, wo Jemand zu eimer be 
Rimmten 2eiftung verbunden fei, ſich aber von feiner Berbinpiidker 
wermöge einer befonderen Rechtsregel frei machen könne ?*ee). Gs 
kemme aber noch auf die Auffaſſung des Nedtörerhältniffes wem 
Standpunfte des Gläubiger (Gebers) nnd darauf an, ob vom bir 
and beide Gegenftände als aegue principaliter in obligatione rnthei- 
ten zu betradten , dergeftalt, daß der Geber auf beide zugieih Mega 
möäfle, wenn er zu feinem Zwecke kommen wolle. Hier komme zunädt 
ein Quellenzeugniß in Betracht, weldyes fi auf die Begründung eine 
obligatio alternativa beziehe. Es werde gefagt: Iſt Jemand (wegen 
Beſchaͤdigung dur Sflaven oder Thiere) zur Zahlung von Zehn, oder 
zur Auölicferung (ded Sklaven oder Thieres) verurtheilt, ber wirt 
durch die actio judicati auf Zehn belangt ; denn die Befugniß, aus; 
Uefern, bat er vermöge des Welches. Hat aber Jemand fi Zeda 
oder die Auslieferung ftipulirt (Bertrag), fo ann er nicht unbebingt 
auf Zehn Magen, weil in der Stipulation ein Jedes felbftftänvig far 
ſich iſt (eigentliche obligatio alternativa) ?°ff), Sehe man birraf 
den Wortlaut unferes 5. 156 an, fo laffe fi nit behaupten, daß deri⸗ 
die Begründung einer elgentlichen obligatio alternativa zu finden fe; 





260°) 3. B. die Roralfiagen ; dicactio hypothecaria gegen einca 
Dritten, der fih durch Zahlung der Schuld von der Herausgabe des 
Pfandfiüs freimachen kann; das f. g. remedium ex L.2 C. de re- 
acindenda venditione, u. X. #Bergl. L. 6, $. 1 D. de re — 
(KLIT, 1). 

26f1) L.6, 9. 1 D. de re judicata (XLII, 1). 
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25 fer mit Peiner Silbe vorgefchrieben und ohne daß eine foldhe Obli⸗ 
gation vorhanden, verftehe es ſich nicht, daß der Geber auf beide Ge⸗ 
genftände, nämli auf Grfülung oder Zurüdgabe des Grhaltenen, zu⸗ 
gleich Flagen müfle, weil fie aeque principaliter in der Obligation 
eatbalten ; vielmehr trete und als alleinige Prinzipalobligation entgegen, 
daß der Empfänger der Borleiftung auch feinerfeits erfüllen müſſe; 
deswegen fei der Beklagte auch nit, wie e& bei der obligatio alter- 
nativa der Fall ift, verpflichtet, dad ine oder das Andere zu leiften, 
fondern es ftehe in feinem freien Willen, ob er den Klagegrund durch 
Zuruͤckgabe des Gmpfangenen aufgeben wolle, oder nit, Die unbe 
Dingte Klage auf Grfüllung werde biernad für zuläffig gehalten wer⸗ 
den müffen. Die Klage fei einer der vorhin erwähnten Fälle, wo das 
Geſeh dem Beklagten die Befugniß beilege, ſich durd eine andere Lei⸗ 
-ftung von feiner Hauptverbindlichkeit frei zu machen. Gemeinrechtlich 
bebe man dieß als eine Rechtswohlthat für den Berlagten aufgefaßt 2° 58). 
— Die Prazis bat in der That angefangen, fi diefer Theorie zuzu⸗ 
wenden ?5hh), ohne fi auf deren Begründung einzulaffen. Allein bie 
findbaren Gründe find nicht gewichtig genug, die entgegengefehte Mei: 
nung zu entträften. Daß der Wortlaut des $. 156 dem Begriffe der 
alternativen DObligation nicht centgegenfiche, muß felbft von dem ent- 
gegengefehten Standpunkte zugegeben werden; wad aus den Quellen 
-beigebragt ift, bezieht fi auf das römifhe Formelweſen ded Actions 
rechts und bemweift für die rechtliche Natur der alternativen Dbligation 
nit, und der vermeintlide Unterfchied zwiſchen derfelben und einem 
Zalle der bezeichneten anderen Art bat Feine faßbare Wirklichkeit. 
Kun aber treten der neuern Meinung praktiſche und prozefluelifde 
Gruͤnde entiheidend entgegen. Zunächſt fragt fib: bis zu welchem 
Zeitpunkte fol dem Beklagten freiſtehen, von jener Befugniß oder Wohl: 
that Gebrauch zu maden? Gemeinrechtlich foll nad einer Meinung 


2688) — ‚ex legis beneficio aliud solvi potest.“ Boeh- 
mer. c. cap. I, $.15 (exerat. ]. c. pag. 182); Gluͤck, Kom: 
mentar, Fb. XVII, &. 73. Einige fpredden hier von facultas al- 
ternativa, im Gegenfage von der eigentlichen alternativa obligatio. — 
Unterbolzner, Schuldverhältniſſe, Bd. I, &. 247, Rote L 

26h) Die jurift. Wocenfhrift, Jahrg. 1844, &. 524 theilt ein 
Erk. des Dbertrib, vom 29, Sept. 1843 mit, worin ausgeführt wird, 
daß der Klageantrag unbedingt auf Erfüllung gerichtet werden kann, 
zur daß der Kläger fidy gefallen laſſen müfle, daß der Veklagte das 
Erhaltene zurüdgebe, und daburd den Klagegrund vernichte und feine 
Berurtbeilung zur Grfällung abwende. 
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dern Bellogten jene gefeplihe Wohlthat nod zur Abwendung der Eyes 
kution zu fletten fommen ?*il); nad einer anderen Meinung fol ver 
Beklagte mit feiner Erklaͤrung bis zur Litisfonteftetion (KAlagebeant- 
wortung) bervortreten %° kk); eine dritte Meinung verlangt, dab der 
Beltagte noch vor der Berurtheilung das Andere wirklich leifte, beauurd 
den Klagegrund vernichte und die Berurtheilung abwende 20 UI). Dieſer 
Meinung hat ih dad Obertribunal angeſchloſſen (Rote 266), inbem 
es fagt, daß der Beklagte durch wirkliche NRädgabe vor ver 
Berurtdeilung den Klagegrund vernichten und feine Berartbeilung 
zur Erfüllung abwenden könne. Indeß ift keine diefer drei Meinungen 
für durdaus durchführbar zu halten. Die erfte und die zweite bleiben 
ganz bei Geite, weil fie mit dem preußifgen Berfahren nit in Ueber⸗ 
einftimmung zu bringen find. Nur die dritte Meinung ift in Ermd: 
gung zu ziehen. Dabei zeigt fih foglei am Anfange, daß biefelbe 
nit in allen Fällen durdzufübren iſt. Prozefſualiſch ſtellt fi wie 
Sache fo: Der Beklagte kann fi im Kalle der negativen Litiskonte⸗ 
ftation auf dreierlei Weiſe verhalten: Erſtens, er macht, abgeſehen von 
dem Formmangel, materielle Sinreden gegen das Rechtsgeſchäft, tritt 
aber in Beziehung auf feine Befugnif mit einer Grötärung hervor. 
Diefer Fall ift einfach: der Beklagte wird, wenn die Finreden unbe 
gründet oder unerheblid befunden werden, ſchlechthin zur Griüitung 
verurtheilt. In zweiter Inflanz wird ihm jedoch vermöge des bene- 
ficii novorum freiftehen, nod von der’ ihm gefehli zuſtehenden Ber 
fagni Gebrauch zu maden. Zweitens: Der Beklagte verbintet mit 
feinen Ginreden die Erkläͤrung, daß er eventuell des Grhaitne zurkd- 
geben wolle. Hier ann doch von einer Zurüdgabe vor der Berur- 
thettung gar Feine Ölede fein; denn vor dem richterlichen Grienutuis 
ift es ja aoch umentfhieden: ob der Beklagte dem Kläger aus dem 
NReqhtegeſchaͤfte Überhaupt gehalten fei. In diefem Falle wäre alfo der 
Bellagte, wenn die Einreden verworfen werden, auf Grund feiner eren⸗ 
twellen Grfiärung zu verurtheilen, dad Erhaltene zurüdzugeben und bie 
Koften zu tragen, und nun müßte erft ein neuer Progeß dem Geber 
Gelegenheit verſchaffen, mit feiner Meplid gegen die Zurädnahme recht 
lid) gehört zu werden. Drittens: Der Beklagte mat in der ade 
felbft Feine Einwentungen, fondern erflärt bald, daß er von der Be 
fugniß, das Erhaltene zurückzugeben, Gebrauch machen wolle. hut 





HU) GlUAück, Kommentar, Th. XVII, &,74, 76. 

26kk) Bachov v. Echt, Not. et Animadvers. ad Treutlerum, 
Vol. If, disp. H, th. 10, it. B. 

261) Weiste, Mehtsieriton, Br. VI, ©. 37. 
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er dieß ſogleich und entfteht dabei Fein Streit, fo ift freilich der Klage⸗ 
grund gehoben, der Bellagte würde aber dennod in die Koften verurs 
theilt werben mäflen und in der Hauptfache nicht auf Abweifung bed 
Klägers, fondern dahin zu erkennen fein, dad der Aniprud des Klägers 
auf Erfüllung des Bertrages durd die Zurückgabe des darauf an dem 
Beklagten Gegebenen für eriedigt zu erachten. Die Berbindlichkeit des 
Beklagten zur Zragung der Koften bat ihren Grund darin, daß ber 
Beklagte nit obflent, fondern nur die wohlbegründete Klage durch 
Befriedigung des Klägers gehoben bat. Entſteht Streit, fo muß dar 
über verfahren und was Rechtens,“ auch in Anfehung der Koften, er⸗ 
fannt werden. — Unterbieibt dagegen die fofortige Zurüdgabe ?° my, 
fo fann der Beklagte deswegen doch nicht zur Erfüllung verurtheilt 
werden, fondern der Prozeß nimmt nun eine andere Ridytung und 
kommt in die verworrene Tage, non welcher bereits gefproden worden 
it. (ben, Br. I, &. 36 fi.) 

&. 273, 3. 3:4 v. u. ift ſtatt: „moraliſchen u. phyſiſchen Bes 
dingungen” zu leſen: moraliſch u. phyſiſch unmöglihen 
Bedingungen. 

S. 382 ift der Note 11 beizufügen: Berg. L. 16 D. de trans- 
ect. (If, 15). 

8,816, 3.8 v. u. ift hinter ‚worden iſt“ einzufcalten: 

Rur eigene Rechtshandlungen des Gemeinſchuſdners find bei ber 
Pauliana Gegenftand der Anfehtung 48); die Grefutiondvoliftredung 
eined richterlichen Erfenntniffes läßt fid alfo als eine Rechtshandlung 
des Bemeinihufbnerd, als ein gestum im @inne der actio Pauliana 
nicht anfehen. Wenn daher 3. B. auf Grund eines den Gemeinſchuld⸗ 
ner rvedhtöfräftig verurtheilenden Erfenntniffes der Richter im Wege 
ver Erefution dem Gtäubiger auf deffen Antrag ein Aktivum des 
&äuidnerd in vim cossionis Abermweift, oder wenn bem zur Sicher» 
heitsbeftellung verurtheilten Gemeinſchuldner der Srefutor auf Befehl 
208 Richters Sachen wegnimmt und damit dem Grefutionsfedher ein 
Zauftpfand deftellt 5 fo koͤnnen dieſe Handlungen, wenngiei file in ge» 
wiſſer Hinſicht für den Exequendas aber wohl ganz wider deſſen Willen 


36mm) Sie kann ja wöglidherweife nicht fofort ausführbar fein, 
wie z. B., wem das Zurückzugebende ein umfangreiche Landgut iſt, 
bei deſſen Zurũckgabe wirder eine Anzahl Streitigkeiten entſtehen, die 
doch nicht in den Prozeß uͤber die Hauptſache gezogen werden koͤnnen, 
ohne die Bache zu verſchleppen und zu verwirren. 

42) Konk.⸗Drdnung 85. 100 u, 101. Bergl. $. 308. 
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vollzogen find, nit ald Rechtshandlungen des Gemeinſchuldners ange 
griffen werben *b), 

S. 816, 3. 5:6 v. u. ift flatt „gestum‘““ zu fegen: ein eige⸗ 
ned gestum ded Gemeinſchuldners. 

&. 817 ift der Note 5b beizufügen : 
Dabin gehört auch der Zall, wenn der verflagte Gemeinſchuldner ia 
betrüglidem Einverſtaͤndniß mit dem Kläger fi) in contaumaciam ter: 
artheilen läßt, oder zwar erfdheint, aber von den ibm zuflebenden, ven 
Kiagegrund virnidtenden Erceptionen feinen Gebrau macht. Anh. 
z. A. G.O. (il, 50, 8.46) $. 3215 Kont.:Orbnung 8.103, Ar. 2 
Bergl. L. 3, $.1 D. quae in fraudem creditorum (XLII, 8). 

©. 846 ift der Rote 3 Folgendes beizufügen : 
Nach Sm. Rechte ift ed fireitig, ob für Lie Zulaͤſſigkeit ter actio 
Pauliana die Konkurderöffnung über dad Vermoͤgen des Säule 
nothwendige Boraudfeßung fe. Seuffert, Archiv für Eufhelten- 
gen der oberften Gerichte in den deutſchen Staaten, Bd. I, Kr. 115; 
Br. 11T, Kr. 251; Bd. VII, Kir. 2683 88, XI, Nr. 321. Die Bea 
nung, nad melder der formelle Konkurs eine nothwendige Borani- 
fegung der actio Pauliana fein foll und zu welder fi das Obertrib. 
in einem Erf, v. 16. Nov. 1858 (Entfd. Bd. XL, 8.64 fi. u. Ara. 
für Rechtsf. Bd. XXXI, S. 154) betennt, gründet fi darauf, dei 
nad) dem Roͤm. Rechte diefe Klage nur denjenigen Glänbigern "gegeben 
fei, welche missio in bona debitoris erlangt haben und daß dieſe actio 
erft dann als nata zu betradten, nachdem die venditio bonorum jtatt: 
gefunden bat. Allein die Stellen, in melden die missio in boma zur 
Anwendung der actio Pauliana vorausgefegt wird, namentlid L. 6, 
6.7; L.9, L. 10, $. 16 D. quae in frandem creditorum (XLI, 8), 
gehören einer Zeit an, wo die missio in bona das ordentlidde Greta 
tionsmittel auch bei einem einzelnen Gläubiger war, und enthalten mit: 
bin nur den Rechtsgrundſah, daß eine vergeblich verſuchte Grefutica 
nothwendige Borausfehung für die Zuläffigfeit der actio Pauliana ſei. 
Unrichtig ift Die Folgerung des Dbertribunals (Entſch. Bd. XL, &. 66) 
aus jenen Stellen, daß ein Akt Seitens ded Gerichts, durch roelden 
dem Schuldner die Dispofitionsbefugniß über fein Bermögen entzogen 
und ſolche auf deffen Gläubiger übertragen worden, dad welentlide 
Erforderniß zur Buläffigfeit der actio Pauliana geweien feis bean mit 
Diefer Klage konnten ja auch Beräußerungen angefochten werben, weiche 
Alter als die Sntzichung der Dispofitionsbefugniß waren. Richt alfe 


4b) Grk. des Obertrib. v. 29. April 1868 (Eutſch. Br. XXXVIII, 
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aid Disgofitionseinziehung, fondern als bloßes Erekutionsmittel war 
die vorgängige missio in bona ein Grforderniß der actio Pauliana. 
Als fpäter die unmittelbare obrigkeitlihe Auspfändung (piguoris ca- 
pio) als Grefutionsmittel Üblih geworden war (L.31 D. de re judi- 
cata, XLII, 1; L.5, $.10 D. de agnosc. vel alend. lib, XXV, 3), 
wird die missio in bona ald Erefutionsmittel wegen einzelner Forde⸗ 
rungen außer Gebraud gekommen fein und daraus müßte nad den 
Boraudfegungen der in Rede ftebenden Meinung folgen, daß nun ein 
einzelner Glaͤubiger von der actio Pauliana gar nicht mehr hätte Ger 
brauch maden koͤnnen, was fih doch nit behaupten läßt, wenigſtens 
bisher noch nicht behauptet worden iſt. Yür die richtige ift fonad die 
andere Meinung zu halten, daß nad den Grundfägen ded ncuern Röm. 
Mechts auch außer dem Yalle des formellen Konkurſes die actio Pau- 
liana nad vorgängig jtattgefundener vergeblicher Grefution zuläffig 
ift, vorausgeſezt, daß die Forderung des Gläubigers älter ald die ans 
zufechtende Weräußerung und daß das Vermögen des Schuldners zur 
Zeit der Veräußerung bereitd unzulänglid war oder durd dic Vers 
äußerung unzulänglid wurde. 


Zum dritten Bande. 


S. 69 ift der Note 16 a. &, beizufügen: 
In Zolge deflen bat es weiter angenommen, daß dem Alimentandus 
gegenüber ver in das Ausland verzogene zunädft Verpflichtete (folge 
lih auch der zugleich Mitverpflihtete) für unvermögend zu eradhten, 
wenn er die erforderliche Unterftügung nicht Teiftet (nämlid freiwillig) 
und er mit Erfolg nit in Anfprud genommen werden Tann. (rk, 
v. 30, Nov. 1855 (Archiv für Rechtsfälle, Bd. XIX, S. 141). Man 
muß alfo zu wilführlihen Ziftionen feine Zufludt nehmen, um mit 
jenem Präjudiz das geltende Recht praktikabel zu erhalten. 

&, 249 ift dem $. 245 a. €. beizufügen: 
IV. Durch den Tod des aus einer MWillenserflärung Berechtigten ; das 
Net ift nur dann vererblich, wenn cd ausdrücklich aud für die Erben, 
oder fonft auf alle Zeiten ausbebungen iſt; ceffibel ift es in keinem 
Falle ®). 


6) L.X.M. I, 20, 88.59, 5965 I, 11, 88.316318. Rad 
Sem. Rechte wird das Vorkaufsrecht, wie dad Wiederkaufsrecht, aus 
Willenserklärung für vererblih und für ceffibel gehalten. Carpzov, 
jurispr. for., P. ff, const. 20, 21; Voet, comment. ad Pand., 
L. XVIII, tit. 3, 6.8; u. A. 
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&. 718, 3.8». o. ift zu leſen: Erpropriater fiett Ep 
propriat or, 

&. 721 ift der Rote Ba beizufügen: 

Durch allgemeines Geſet iſt Privatperfonen des Recht der Ex 
propriation, außer bei Eifenbahnanlagen, noch eingeräumt bei dem Berge 
bau (X. MR. II, 16, 65. 109 fig.), ferner für Deidanlagen, Bor» 
fluthsſachen, Benusung von Privatfiäffen. 

&. 1098 tft dem Zerte 3. 9 v. u., hinter dem Werte „vorbe⸗ 
halten”, einzuſchalten: 

„gleichviel, in welcher Wortfaſſung, wenn nur die Parteien eine Er⸗ 
Märung abgegeben haben, and welcher Far erhellet, daß der Berläufer 
fi die Aufisfung des Wertrages für den Fall der an dem beftimmten 
Tage nicht erfolgenren Zahlung der Kaufgelder vorbehalten dabe’’ a); 


3e) Erf, des Obertrib. vom 9, Dkt. 1857 (Ardiv für Reqhts⸗ 
fälle, Bd. XXVIM, 8.31). Das Appellationsgericht hatte audgefun- 
den, die Erflärung müfle mit den Worten formulirt werden, „daß, 
wenn Käufer in einem beftimmten Termine dad kreditirte Kaufgeld 
nicht zahlen würde, der Berkäufer fib dad Sigenthum der verkauften 
und übergebenen Sache vorbehalte.“ Diefe Gefegauslegung erflärt 
das Dbertribunal mit Recht für Nihtigkeit. 








Sach-Regiſter. 


(Die roͤmiſche Zahl geht auf den Band, die arabiſche auf die Seite.) 


A. 
Abweiden durch Vieh III. 1179. 
Acceptation II. 73. 
Acceſſoriſche Berträge III. 1122. 
Actio ad exhibendum III. 130, 
— aquae pluviae arcendae III. 
123, — arborum furtim cae- 
sarum Ill. 1168, — Calvisiana 
Id. 187, 211, — communi 
dividundo III. 664, — con- 
stitutoria s. constitutae pecu- 
niae III. 1003, — de dolo s. 
doli II. 12369, — de effusis 
et dejectis II. 1217, — de 
pastu III. 1182, — de paupe- 


rie Il. 1179, — exercitoria 
11. 557, — Faviana Ill. 187, 
211, — finium regundorum 


m. 673, — furti II. 1160, 
— funeraria I. 557; 111. 79, 
— in factum Ill. 829, wegen 
Bereiherung III. 401, — inju- 
riarum III, 1139, — institoria 
11. 558, — legis Aquiliae III. 
1150, 1172, — Pasliana II. 815 
u. II. in dem Zuſ. zu &. 846 
[&. 1226], — praescriptis ver- 
bis III. 829, — quod metus 
causa II. 102, 312; III. 1211, 
— redhibitoria II. 486, — re- 


rum amotarum III. 1167, — 
syndicatus III. 1212, — tribu- 
toria 1.514, — vi bonorum ra- 
ptoram Ill. 1169. 

Addictio in diem III. 4100. 

Adjudikation II. 662, 665, 679, 
821. 

Xditipulator II. 1173. 

Aedilitium edictum II. 464. 

Akkord I. 753. 

Alimentationsverbindlikeit, fiehe 
Alimente. 

Alimente III. 5, 1112, — deren 
Zurüdforderung III. 69. 

Alimententlage III. 63. 

Atimententontraft III. 854. 

Yıtenthrilövertrag II. 857. 

Altırnative Dbligation I. 32. 

Amtöhendlungen der Beamten f. 
Beſchaͤdigung. 

Amtsſchriften und Geraͤthſchaften, 
im Konkurſe I. 494. 

Anatocismus 1. 176. 

Anerbieten I. 355. 

Anerfenntniß III. 1092, — ſchrift⸗ 
liches, vertritt die ſchriftliche Ber⸗ 
tragsform II. 172, 

Angabe an Zahlungsſtatt 11. 679. 

Angehoͤrigkeit, ald Grund zur Ali⸗ 
mentation III. 50. 
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a Angeld |. Draufgabe, 


Annahme f. Acceptation. 

Annuitäten III. 856. 

Antichrefis IIT. 506. 

Apocha ſ Quittung. 

Apparatus muliehris III. 81. 

Aqua pluvia arcenda III. 123. 

Arbiter f. Schiedsrichter. 

Armen, deren Alimentirung IIT. 51. 

Arreft ſ. Haft. 

Arrha II. 367, 

Arztiohn im Konfurfe I. 561, 

Auffündigung f. Kündigung. 

Auffeber , in wiefern fie durch un⸗ 
erlaubte Handlungen ihres Bes 
auffidhtigten verbindlich werten 
II. 594, 

Auftrag I. 518. — als Grund 
der Stellvertretung zum Berbind:» 
lichmachen IT. 555. — bei un 
erlaubten Handlungen IT, 592, 

Auftion III. 818. 

Aureus IM. 164, 

Audgedinge f. Altentheilsvertrag. 

Auslegung ter Willenserflärungen 
It. 221, — der Staaisvertraͤge 
11. 232, 

Außlobung einer Prämie IIT. 1014. 

Ausfpielvertrag III. 787. 

Ausſtattungsverbindlichkeit MIT. 81, 

Auöfteuer III. 81. 

Ausſteuergeſellſchaften III. 857, 

Auszug ſ. Altentheilsvertrag. 

Auszüge aus dem Journal des Maäk⸗ 
lers vertreten die ſchriftliche Ver⸗ 
tragsform II. 174. 

Auth. si qua mulier III. 1066, 
1083. 

B. 

Bank, deren Recht im Konk. J. 

574. 


Sach⸗Regiſter. 


Bataillonskaſſen, bei Konk. I. 49, 

Bauhülfögelder im Kent. I. 497. 

Bauunternehmer, deren SBerant- 
wortlichkeit III. 112, — N» 
nen bei Subhaftationen vorweg 
Bezahlung für dad no nidt 
übergeben gervefene und doch milt⸗ 
verkaufte Wert fordern IM. 99. 

Beamte, deren Haftung Für Ber 
ſehen III. 998, 1211. 

Bedingte Berträge II. 400. 

Bedingungen bei Willenserflären- 
gen II. 234. 

Beerdigungsverbindlichkeit IN. 73. 

Befehl IT. 59335 III. 520, 

Begräbnißfoften im Konf. I. 552. 

Benefictum competentiae 1. 82%. 
— divisionts II. 38. 

Bereiherung III. 401. 

Bergmwerfe, deren Separation im 
Kont. I. 497. 

Beſchadigung, Pörperlide Il. 1150, 
— an Sachen II. 1172, — 
durch Amtshandlungen der Be 
amten III. 1211. 

Beſchreibung ſ. demonstratio. 

Beſtärkung der Verträge II. 308. 

Beftätigung der Berträge II. 363. 

Betrag II. 116, 5015 115. 1206, 
1211. 

Betruntene 11. 310, 

Bevollmaͤchtigungsvertrag IT. 555; 
II. 518. 

Bernegungsgrund IT. 290, 

Blinde II. 312. 

Bloͤdſinnige IT. 302, 

Blutboerwandtſchaft, ift Grund der 
Alimentationspfligt II. 6, 17. 

Brautſchat III. Sk, 

Briefwechſel unter Abmwefenden al 
Bertragdform II. 169. 





Sach⸗Regiſter. 


Buͤchernachdruck M. 1196. 
Buͤrgſchaft II. 1028, — 
Zrauensperfonen 1065. 

&. 

Calvisiana actio Il. 187, 211. 

Caſſirte Anftrumente, was fie wir⸗ 
fen IT. 654. 

Causa |. Bewegungbgrund. 

Cautio damni infecti 111. 104. 

Cessio bonorum I]. 422. 

Cincia lex III. 166. 

Clausula cassatoria II. 384; III. 
10%. 

Colonus partiarius 131. 938. 

Commendatio f. Empfehlung. 

Gommodat III. 416. 

Commodum I. 237. 

Communalkaſſen, deren R. im Konk. 
I. 551, 

Sommunen, müffen ihre Armen 
verpflegen III. 52. 

Commwio incidens Ill. 651. 

Gommunkoſten I. 534, 

Sompenfanten, im Konk. I. 660; 
II. 704, 

Sompenfation Il. 684. 

Gompetenz I. 428, 

Gompromiß Ill. 1126. 

Gonceurrenz, bei Obligationen II. 
79. 

Goncurs I. 475, — deſſen Wir- 
fungen für die Gläubiger I. 648. 

Goncursgläubiger, deren Berhält: 
nid als Inhaber der Maffe I. 
6505 II. 704. 

Concursus duarum causarum lu- 
cratirarum II. 630. 

Sondictionen III. 346, 

Condictio certi Ill. 333, — fur- 
tiva III. 354, 1164, — inde- 
biti III. 364, — Juventiana 


der 
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I. 318, — ob causam dator. 
Im. 398, — ob turpem cau- 
sam Ill. 394, — sine causa 
Is. 39, — wegen Bereiches 
rang lit. 404, 

Gonditio |. Bedin.ungen. 

Sonfufion IT. 79. 

Constitutum debiti alieni III. 
1063, — proprü III. 1092. 

Contumelia f. Injurie. 

Goneentionalftrefe II. 375. 

Gorreaiobligation IT. 2flg. 5 fig. 

Cours |. Staatöpapiere. 

Greditmaffen, deren R. im Kon, 
des Curators I. 597. 

Gulpa I. 238, — deren Grade 246, 
— Regeln von der Präftation 
der, I. 264, — Beweis der, 
1. 298, — Bererbung der, I. 
298. 

Guranden, deren R. im Konk. des 
Bormundes, I. 596. 

Gurtoften, III. 12, 15. 

D. 

Dammſocietätskafſſen, deren R. im 
Konk. I. 551. 

Damni infecti cautio III. 104. 

Damnum I. 304, — d. injuria 
datam Ill, 1172, — d. in turba 
datum III. 1171. 

Darlehn 115. 299, — deſſen Bes 
gründung durch Verjaährung III. 
318. 

Datio in solutum II. 679. 

Decretum divi Marci Ill. 

Deductio II. 568, 685. 

Demonstratio II. 293, 

Depofita, deren R. im Konf, I. 
488, 

Depofitaltaflen, deren R, im Konk. 

- I, 576, 


1205. 
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Depofition II. GG. 

Depositum III. 439, — misera- 
bile 472, — irregulare 474. 

Diebftahi MI. 1159. 

Dienfte, Bergeltung geleifteter III. 
148, 

Dienftberren,, in wiefern fle durch 
ihre Dienftbogen verbindlich ge 
macht werden A. 597. 

Dienftlontrakt Il. 980. 

Dies interpelHut pre homine L 
353, — f. Beitbeftimmung. 

Disjunftive Obligation 5. 82. 

Distento I. 188, 

Dissensus Il. 495. 

Dolus I. 2385 II. 1165 Il. 1206. 

Dominium reservatum, ſ. Pact. 
res. dom. 

Domkapitel, deren R. im Konk. I. 
677, 587. 

Donatio III. 150, — deren Ein» 
gebung III. 160, — deren Mir: 
Pung 170, — Aufhebung 174. 

Donatio ad pias causas III. 227, 
— mort. c. IH. 152, — om- 
nium bonorum Ill. 2i1, — re- 
ciproca 158, — remunereto- 
ria 213, — sub modo 224. 

Dos, Berbindliykeit zu deren Be⸗ 
ftellung II. 81, 

Dos inofhciosa III. 
Illaten. 

Dotationspflicht III. 81. 

Draufgabe II. 367, 

Dritte, in wiefern fie verbindlich 
maden II. 550, — deren Hands 
lungen und Sachen ald Gegen. 
ftände eines Rechtsgeſchaͤftes 11. 


210, — f. 


Drohungen, deren Einfluß auf Wil 
ienserflärungen II. 108. 


Sach⸗ Negiſter. 


E. 

Edition von Urkunden Hl. 139. 

She, ald Grund zur Afimentetios 
IH. 46. 

Ehefrau, dereu R. im Konf. L 601. 

Ghefrauen, deren Fähigkeit zu 
Rechtsgeſchaͤften I. 322, — ya 
Anterceffionen für ihhre Mänaer 
111. 1066, — ia wiefern fie den 
Mann verbinniid mechen IL 
570 fig. 

Ghrenfräntung f. Yajurie, 

Eid IM. 1125. 

Einquortiermg, deren Reter III. 
3%, 

Sinrede des nit erfüllten Row: 
trafts Il. 307. 

Ginfeitige Öbligationen III. 4. 

Sintheilung der Obligationen III. 1. 

Ginmendungen, deren Gutfagung 
11. 358. 

Ginmwiligung, deren Arten IE. 73, 
— deren Mängel II. 101. 

Empfehlung 111. 619. 

Endtermin I. 755. 

Entbindung: und Zaufloften III. 
35. 

Gntführung III. 1138. 

Entfagung der Einwendungen II, 
358, 

Gntfagungen, deren Zorm IL 176. 

Gatftehungsgründe ber Obligetie⸗ 
am H. 49. 

Gauipagevorfhüfle, deren R. im 
Kont, I. 499. 

Erben ver Ehefrau, deren R. m 
Konk. I. 622. 

Erbpacht IN. 977. 

Erbſchaftsglaͤubiger, deren R. im 
Konk. I. 521. 

Grbfcheftstauf III. 803. 


Sad » Regifter. 


Erfüllung II. 610, — deren Zeit 
I. 460, — Drt I. 467, 
Erlaß II. 741. 
Error If. 130 flg.3 II. 1119. 
Eriftion 11, 401 ff. 
Exceptio concursus cum pluribus 
III. 42, — doli III, 1210, 
metus II. 102, 312; III. 1211, 
— non impleti contractus II. 
337, — non numeratae pecu- 
niae III. 325, — quod quis- 
que juris in alterum I. 20; III. 
1212, — veritatis III. 1143. 
Erefution, ſ. Zwang. 
Exercitoria actio II. 557. 
Exhibere, actio ad exhibendam 
I. 130. 


F. 

Fähigkeit zu kontrahiren, II, 1. 

Famosus libellus III. 1144. 

Faviana actio IH. 187, 211. 

Fehler, phyſiſche, bei Verkaͤufen 
IT. 464 flo. 

Feldmeſſer TIT. 1213. 

Zeuerfocietätögelder im Konk. I 
551. 

Feuerfocietätsfaffen,, deren R. im 
Konk. I. 651. 

Fideikommißgut, deſſen Separation 
im Konk. J. 519. 

Fidejussio f. Buͤrgſchaft. 

Finium regundorum actio III. 
673. 

Firma , deren Weſen bei Handlun- 
gen I. 5105 III, 633, 

Ziöfus, deflen Rechte im Konk. 
J. 499, 550, 570, — deffen 
Berbindlicpkeit zur Binfenzablung 
J. 119, — in wicfern er durd 
feine Beamte und deren Berfehen 
rerbindlich gemacht wird IT. 601. 


Koch Recht der Forder. 111. 2. Aufl. 
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Foenus nauticum JII. 338. 

Zorderungen, deren Kauf LIT. 791, 

Form der Berträge II. 162 fig. 

Zormlofe Berträge II. 260. 

Zrrauendperfonen, deren Faͤhigkelt 
zu Pontradiren I. 319, — zu 
intercediren III. 1065. 

Fraus |. Betrug. 

Freiheit, deren Berlegung IIT. 1138, 

Zuhrleute, IIT. 1001, — deren R. 
im Konk. I. 505. 

Funeraria actio I. 557; IH. 79 

Furcht I. 101, 3125 IT. 1218. 

Furtum III. 1159. 


G. 


Gaſtwirthe III. 999. 

Gebäude, Klage, wegen deren uns 
terbiiebener Reparatur IIT. 112, 

Segenfeitige Erfüllung, deren Man⸗ 
gel ein Aufhebungsgrund 31. 509, 

Gegenitand der Obtigation I. 29, 
— der Willenserflärungen II. 
336, 


. Gegengermädtniß, deſſen R. im 


Konk. I. 607. 
Geld I. 495 IT. 230, 
Geldobligation I. 49, 
Geitftrafen , deren Plat im Konk. 
I. 629, 633. 
Gemeinfhaft IT. 651. 
Genehmigung f. ratihabitio. 
Gerichtliche Zorm II. 203, 
Gerichtskoſten f. Alimente, 
Geſchaͤftsführung II. 515, 580, 
Geſellſchaft III. 615. 
Geſellſchaftsſchulden, deren Sepa⸗ 
ration J. 510. 
Geſehliche Obligation MT. 4. 
Gewaͤhrsleiſtung IE. 401. 
Gewalt 11. 101. 


78 


1234 


Gewerbe, Eingriff in fremde III. 
1195. 
Glande legenda, interdictum de 
III. 135. ; 
Grenzſcheidung III. 674. 
Gültentauf III. 801. 
Güterabtretung I. 422, 
Gutsabtretungsvertrag IIL. 857. 


H. 

Haft, perſoͤnliche I. 896, 

Handlungen, MBerträge über II. 
516. 

Handlungsbuͤcher, in wicfern Ver⸗ 
merke in denfeiben die ſchriftliche 
Vertragsform vertreten II. 174. 

Handlungsgeſellſchaft I. 5105 MI. 


Heirathsgut III. 81, 

Hereditatis petitio partiaria III. 

- 663. 

Soffnangslauf III. 773, 

Hospitäler,, deren R, im Konk. I. 
558, 

Hütteneigentbum, deren Separas 
tion I. 497. — 

Hypothekarien im Konk. J. 497. 


3J. 
Jactus lapilli III. 149. 
Jaͤhrliche Leiſtungen, Vertraͤge über 
III. 869. 
Ictus ſ. Jactus. 
Illaten der Ehefrau, deren R. im 
Konk. J. 601. ff. 
Immiſſion I. 384, 393. 
In diem addictio III. 1100. 
Indult J. 402. 
Inhalt der Obligation I. 29. 
Injurie III. 1139, 
Innominattontrat᷑te II. 828, 995, 
Inofficiosa donatio III. 187. 
Sufinuation der Schenfung IL. 16%, 


Sad » Kegiſter. 


Institoria actio II. 558. 
Inſtrumente, Eaffirte, was fir wu: 
ten II. 654. 

Interceffion III. 1024, — ꝛa 
Zrauenöperfonen II. 106%. 
Interdictum de glande legends 

Ill. 135, — de tabolis exhih, 
IH. 140, — unde vi Ill. IM. 
Sntereffe I. 196, 304, — va 
Saration I. 316. 
Anterpellation I. 346. 
Interpretation f. Auslegung. 
Interruptio praescript. il. 778 
Interufurium I. 188. 
Snoentarium , des Werpäcters im 
Konk. I. 520. 
Fournal der Maͤkler f. Auszäge 
Irrthum II. 130.5 IH. 1119. 
Judex qui litem suam fact, j. 
Syndikatsklage. 
Juramentum delatum Ill, 11B 
— in litem I. 326, — aecer 
sarium III. 1125, — volat- 
rium III. 1125, — Zenoni- 
num J. 341. 
Juriſtiſche Zuftände der Pacidjer 
tın II. 313, 
Jusjarandum ſ. Jurameatum. 
das poenitendi III. 834, — pro 
timiseos III. 235, — subin- 
trandi I. 634. 
Jussus ſ. Befehl. 


Kämmereifaflen, deren R. im Kal 
I. 551, 576 , 585. 

Kaffen, öffentlige, deren A. in 
Kont. I. 551, 576, 

Kauf II. 715. 

Kaufmannsgüter im Konk. I. 4%, 
495, 

Kinder, deren R. im Kont I. 58. 





Sad » Megifter. 


Kinder, in väterlider Gewalt, in⸗ 
wiefern fie dispofitionsfähig II. 
313, — ermerben den Gitern 
11. 569, — inwiefern fie durch 
unerlaubte Handlungen die Sitern 
verbindlich maden II. 594. 

Kirchen, deren R. im Kon, I, 
651, 577, 587. 

Kleidung f. Alimente. 

Klöfter, deren R. tm Kon, I. 577. 
587. | 

Kommiſſion, in, gegebene Waa⸗ 
ren im Konk. I. 490, 

Kommunalkaſſen, deren R. im Konk. 
I. 585, 

Kommunkoften im Konk. I. 534, 

Kompetenz ſ. Sompetenz. 

Sompromiß III. 1126, 

Konkurrenz mehrerer Gläubiger 
durch Immilfion auf daflelbe Exe⸗ 
futiondobjeft I. 384, 393, 

Körperbefhärigung IL. 1150. 

Koften,, des Kon, I. 534. 

Kreiskaffen, deren R. im Konk. 
1. 551, 577, 585. 

Kündigung bei Zorderungen III. 
321, 

2 

Laesio enormis III. 701, 711. 

Landgüterpacht HI. 934. 

Landrecht, deffen Syſtem I. 3. 

Landfhaft, deren R. im Konk. I. 
586, 

Laudum III. 1134, 

Lebensunterhalt ſ. Alimente. 

vegate, Verbindlichkeit zu deren 
Entrichtung III. 272. 

Lehn, deſſen Separation im Kenk. 
I. 519. 

Lehrgeld |. Alimente. 

Leibrentenkontrakt HI. 211, 840. 
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Zeidenfhaften, deren Ginfluß anf 
Wiltenserflärungen II. 312. 

Leipaffen, deren R. im Konk. L 
577. 

Leiftungen ſ. jährliche. 

Lettres au port. II. 78; III. 792. 

Lex commissoria III. 502, 1104 

Lex Aquilia III. 1137, 1150, 1172, 
— Cornelia IH. 1145, — J- 
lia IIf. 1130, 1205, — Rho» 
dia de jactu III. 684, — de 
ren Ausdehnung auf andere Fälle 
111. 699, — Silia et Calpur- 
nia III. 347. 

Liedloͤhner, deren R. im Konk. I. 
566. 

Lieferungsvertrag III. 1011. 

Liquidationstoſten I. 631, 

Ziteralobligation III. 328, 

Litisdenunziation II, 274, 

Locatio conductio |. Miethe und 
Pacht. 

Loos, deſſen Gebrauch III. 782. 

Lotterielooſe, ausländifdge III. 802. 

Lotterievertrag Ill. 778. 

M. 

Mahnung J. 346. 

Mäkler ſ. Auszüge. 

Mandat II. 5553 III. 518, 

Mandatum qualificatum II. 1055. 

Mangel der ſchriftlichen Form, defs 
fen Zolgen II. 186, — gegen 
feitiger Erfüllung II. 509. 

Mängel bei verkauften Sachen II. 
464 ff. 

Maffegläubiger I. 533 ff. 

Map und Gewicht bei Rechtsge⸗ 
fyäften II. 230. 

Metizinalfoften im Konk. I. 661. 

Menſchenraub IM. 1148, 

Mensor III. 1213, 
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Metus ſ. Zurät. 


Mieth » und Pachtkontrakt IT. 729, 
Miethsaͤhnliche Innominatkontrakte 


III. 995. 


Mititärperfonen, deren Faͤhigkeit 
zu Rechtsgeſchaͤften II. 3323 — 


f. Alimente und Darlehen. 
Minderjährige 11. 302. 
Mitgife If. 81, 

Modus II. 278, 


Mera 1. 335, — deren Einfluß 
beim Zufall I. 20, — deren 


Wirkungen I. 358. 
Moratorium I. 402. 
Mortififationsfhein IT. 661. 
Muͤhlenpacht II. 973, 
Münzen I. 4935 11. 230, 
HMünzveränderung I. 63, 75. 
Mutuus dissensus II. 495. 

R. 
Nachdruck III. 1196. 


Nachlaß ſ. Erlaß, erzwungener II. 


753. 
Naturalobligation I. 15. 
Katuralverpflegung ſ. Alimente, 
Nautae III. 999, 
Nauticum foenus III. 338, 


Kebenabreden, mündliche II. 180. 


Negotiorum gestio III. 580. 
Nexus II. 61. 

Nichtigkeit II. 156. 
Richtigkeitserklaͤrung IT. 800. 
Kicderlegung |. Depofition, 
Nothweg ſ. Serritutöbeftellung. 
Rothzucht III. 1148, 

Novation II. 7415 1IT. 1093, 
Novi operis nunciatio III. 117. 
Noxae datio III. 1179, 1182. 


Sad > Regifter, 


Runtiation f. operis novin. 
Küsliche Bermendung II. 576, 
Kuslofigkeit, inwiefern fie bei Bar 
trägen ein Aufbebungdgrum I. 
526, 
D. 
ODblation I. 355. 
Obligation, Begriff J. 8, — Ir 
ten J. 14, — alternatira I. 3}, 
— correslis II. 5, — Drium; 
und Eintheilung III. 1. 
Dbmann If. 1131. 
Deffentlihe Kaffın, derm R. ia 
Kont. 1. 551, 577. 
Offizier » Wittwenfafle, deren 9. 
im Kont, I. 574. 
Operis novi nanciatio II. 1lf. 
Drt der Erfüllung 1. 467. 
P. 
Pacht ſ. Miethe. 


Pactum addictionis in diem Ill. 


1100, — entichreticum Ill. 
506, — 
1104, — de contrahendo Ill. 
298, — de mutuo daado Ill. 
231, — de non alienando Ill. 
502, — de non petendo Il. 
741, — de retrovendendo Ill. 
250, — displicentiae IH. 1106, 
— legitimum II. 61, — re 
missoriom II. 731, — reser- 
vati dominii III. 1007. 

Dapiergeid I. 58, 89; III. 66l. 

Dasquin III. 1144. 

Daternität f. Alimente, 

Patronat, ald Grund zur Almat. 
III. 49, 

Pauliana actio IT. 815. 


Nuda pactio begründet jeßt eine Panperies III. 1179. 


Givitobligation II. 64. 
Rullitaͤt ſ. Richtigkeit. 


Peculium d. Kind. im Konk. 1.58. 
Periculum I. 198. 


commissorium Ill. 





Sad » Resifter. 


Permutatio f, Tauſch. 

Perſonalexckution I. 396. 

Dfandgegennugung III. 506. 

Dfandgewerbe HI. 513, 

Pfandinhaber, deren R. im Konk. 
I. 498. 

Dfandfontraft III. 483. 
Pfandſchein, vertritt die Stelle des 
ſchriftlichen Vertrags II. 169. 

Pfandſtücke im Konkurs I. 488. 

Dfändungsrcht IN. 1183. 

Hfarren, deren Vorrecht im Konk. 
I. 551. 

Phyfiſche Zuftänte der Paciözenten 
11. 295. 

Pia corpora, deren Rechte im Konk. 
1. 577, 587. 

Pollicitation II. 528, 

Post omnes I. 628. 

Poteſtas, Grund zur Verbindlich⸗ 
madung II. 565. 

Srämienauslobung III. 1012. 

DHräffription f. Verjährung. 

Prekarium III. 433, 

Prinzliche Kommer, deren R. im 
Kont. I. 573, 

Hriorität mehrerer Gläubiger, wel⸗ 
he dur Ammiffion auf dieſel⸗ 
ben Grefutiondgegenftände kon⸗ 
kurriren 5. 381. 

Prioritätsordnung I. 549, 

Drivatftrafe I. 377, 

Protokolle werden den ſchriftlichen 
Verträgen glei geachtet II. 169, 

Prozente, verbotene I. 165. 

Prozeßkoſten IN. 12, 

Drozeßzinfen I. 101, 

Punktationen IT. 72, 169. 

Yupillen II. 296, — deren R. im 
Konk. des Vormundes I. 596. 

Purgatio morae I. 373. 
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Putative Ehefrau, deren R. im 
Kont, I. 605, 622, i 
D. 

Querela inofhciosae donationis 
III. 189, — non nameratse 
pecuniae II]. 325. 

Quittungen II. 630, 

Quod quisque juris in alterum 
etc. I. 20; IT. 1212. 

N, 

Rabat I. 188, 

Rangordnung der Gläubiger im 
Kont, I. 549. 

Raſende IT. 301. 

Raptus If. 1138. 

Batihubitio 111. 523. 

Haub III. 1169, 

Realkontrakte II. 214. 

Reallaſten im Konk. I. 537. 

Receptum der Schiedsrichter III. 
1126, — bei Sciffern und Wirs 
then III. 998, 

Rechnungen III. 605, 1121, 1122, 
— vem Schuldner unterfäpries 
ben, vertreten die ſchriftliche Ber⸗ 
tragdform II. 162, 

Redhibition II. 486. 

Pegimentd » und Bataillondkaffen, 
deren R. im Konk. I. 499, 

Remiffion II, 741, — bei Pacht 
und Miethe III. 909, 935 ff., 
974. 

Memuneratorifge Schenkung III. 
213. 

Rentenkauf III. 801. 

Rentenverfigerungdgefellfchaften III. 
857. 

Renuntiatio f. Entfagung. 

Res extra commercium ift nicht 
Gegenſtand eines Rechtsgeſchaͤfts 
11, 339, 
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Nefciffion der Berträge II. 501, — 
— inofficiöfeer Schenkungen III. 
189. 

Reservatum dominium ſ. Pact. 
res, dom. 

Refolutiebedingung II. 755. 

Restitutio in integrum II. 802. 

Retentionsrecht I, 666. 

Aeuvertrag III. 1106, 

Revokatorienklage der Gläubiger IT. 
846, 

Rheder f, exercitoria actio, 

Richter, deffen Zahlungen im Kon⸗ 
kurſe ıc., was fie wirken IM, 
3854, — macht ſich durch fehler 
baften Nedtsfprud verbindlich 
IT. 1214, 

Rückbürgſchaft 111. 849. 

©. 

Salarienkafien, deren R. im Konk. 
I. 574. 

Schade I. 304. 

Schadenerſat I. 1%. 

Scheidemünze |. Münzen, 

Schenkungen, deren Play im Kon, 
I. 631, — ſ. donatio. 

Schiedseid III. 1125. 

Schiedsrichter III. 1126. 

Schiffer II. 999, — dern R. 
im Konk. J. 505. 

Schmäbhſchrift ſ. Pasquill. 

Schmerzengeld UT. 1152. 

Schornſteinfeger, deren R. im Konk. 
I. 551. 

Schreck, deffen Eınfluß auf Wil⸗ 

. Ienserffärungen II. 312. 

Schuldſcheine, Verbindlichkeit dar⸗ 
aus III. 280. 

Schulen, diren Recht im Konk. 1. 
677, 587. 

Schulgeld, im Kon, I. 551. 


Sech 8 Resifter. 


Schulmeifter ſ. Schulgeld. 

Seehandlung, deren R. im Anl. 
I. 574, 

Seenoth, Gemeinfchaft des dederqh 
verurfahten Schadens IIL 68 
u. flg. 

Seeſchiffe, deren Geparation im 
Kon. I. 497. 

Seewurf f. Seenoth. 

Selbſthuͤlfe IIL 1203. 

Senatas consultam Macedonis- 
num III. 310, — Teorpilla- 
nom II. 1111, — Vellejanım 
HT. 1065. 

Separatiſten im Konk. I. 496g. 

Sequeſtration IE. 479. 

Servitutsbeſtellung, Verbindlichkeit 
dazu III. 94 

Simulation II. 150. 

Societas delicti II. 16, — par- 
ticularis III. 632. 

Societät HI. 615, — deren Ben 
haͤltniß im Konk. I. 510, 

Soldaten f. Alimente. 

Solidus III. 164, 

Solutio f. Zahlung. 

Spei emtio f. Hoffnungsfauf. 

Spiel III. 1017. 

Sponsio f. Wette, 

Sportelkaſſen, deren R. im Kant. 
I. 574. 

Staatsbcamte, in wicfern fie den 
Staat durd ihr Berfehen ver⸗ 
bindlich machen 11. 601, — me 
ben fih durch ſchaͤdliche Amtds 
bandfungen verbindlich III. 998, 
1211. 

Staatspapiere, Handel damit Ill. 
792, — Kourd der I. 90. 
Staatöverträge, deren Auslegung 

II. 232, 


Sad) = Regifter. 


Stellvertretung bei Berträgen IT. 
555. 

Stempelpapier, Zolgen deö unters 
biiebenen Gebrauchs bei Berträ- 
gen IE. 174, 

Sterbegefellfhaften III. 857. 

Stiftungen, milde, deren R. im 
Kont, 1. 577, 587. 

Stipulation IT. 61. 

Etüdzahlung I. 3995 IT. 615. 

Studenten, deren Geſchaͤflsfaͤhig⸗ 
keit II. 330. 

Studierkoften ſ. Alimente, 

Etumme II. 312. 

Stuntung I. 39, 

Stuprum III. 1139. 

Subäaftation III. 818. 

Suhlokation IH. 903. 

Suffragium III. 832. 

Superarbiter III. 1131. 

Syndikatsklage III. 1214. 

Syſtem der Obligationen IT. 1, 
— des A. L.R. T 3. 

2. 

Tag |. Zeitbeftimmung. 

Zaube II. 312. 

Zauftoften III. 35. 

Tauſch III. 828, 836. 

Termin ſ. Zeitdeftimmung. 

Serminalzablung f. Rückzahlung. 

Teſtament, deffen Edition III. 140. 

Theilungsklagen II. 660, — im 
Konkurfe I. 543, 

Thiere, Belhädigung durch EI. 
1179. 

Zhierquälerei, ift ftrafbar IH. 1141, 
Kote Ta. 

Tod, als Erlöſchungsgrund der 
Obligationen II. 523. 

*öntung 11T. 1155, 

Tontinen III. 855. 
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Traktate IT. 66. 

Transactio f. Vergleich. 

Treuloſigkeit als Aufpebungsgrund 
bei Berträgen II. 509. 

Tributaria actio I. 514. 

Srödelvertrag III. 833, 1007. 

Trunkenheit, deren Einfluß auf 
Willenserflärungen II. 310. 

Zumult III. 1178, 

u 

Umftände f. Beränterte. 

Unbenannte Kontraßte |. Innomi⸗ 
natkontrakte. 

Unbeftimmte Handlungen als Ges 
genftand eines Rechtsgeſchaͤfts II. 
356, 

Uneheliche Verwandtſchaft ſ. Ali⸗ 
mente. 

Unerlaubte Handlungen II. 336, 
531, 589; IM. 1137flg., — 
Selbſthülfe III. 1203. 

Unguͤltigkeit der Rechtsgeſchaͤfte II. 
156. 

Unmoͤgliche Handlungen II. 336. 

Unmoͤglichkeit der Erfühlung IT. 502, 
791, 

Unterbregung der Berjährung II. 
178, 

Unterricätöfoften ſ. Alimente. 

Urkunden, Beweis des Inhalts der 
II. 182, — ſ. Cdition. 

Usurae ſ. Zinſen. 

B. 

Baterſchaft ſ. Alimente. 

Beränderte Umſtände bei Berträs 
gen II. 505. 

Beränderung f. Münzveränderung, 

Berdingung eines Werks III. 986, 

Berdingungdfontraft III. 950. 

Vergeltung geleifteter Dienfte III. 
148, 
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Bergleih III. 1108, 

Berjährung II. 736, — der Bins 
fen I. 132. 

Berlagskontrakt III. 871. 

Belegung über die Hälfte |. laesio 
enormis. 

— — Forderungen aus III. 


0 


— — deren Platz im Konk. 

Bermictber, deſſen R. im Konf. 
1. 502, 

Berpädter, deſſen N. im Konk. 
I. 502, 


Berſchwender II. 309. 
Berfiherungögelder, schören zur 
Kemmunmaffe I. 497. 
Berfiherungsgefellfpaften IIf. 857. 
Verſicherungskontrakt III. 882, 
Versio in rem II. 576. 
Berfteigerung III. 818. 
Berträge II. 53, 
Berunitaltung III. 1150. 
— fremder Sachen III. 
Berwandlung in Geldobligat. J. 49, 
Verwandte ſ. Alimente. 
Verzugszinſen ſ. Zinſen. 
Biehpacht FIT. 961. 
Bindifanten im Konk. I. 488. 
Vis f, Zwang. 
Bitatitienfontraft IIE. 854. 
Volksauflauf ſ. Tumult. 
Borbereitende Berträge II. 70. 
Vorkaufsrecht III. 235. 
Bormundidaft, als Grund der 
Stellvertretung II. 573. 
al deren Plag im Konk. 


’ RZ 


W. 
Waaren, gegen baare Zahlung ver⸗ 
kaufte, im Konk. J. 544. 
Wabl bei alternativen Obligatio⸗ 
nen J. 32. 
Wahnſinnige IT. 301. 
Waiſenhäuſer I. 588. 






Sach⸗ Regiftet. 


Wandelklage IT. 486. 

Wandelpön II. 371. 

Wafferlauf I. 123. 

MWechfeifeitige Einwilligung als Auf⸗ 
bebungsgrund bei Berträger II. 
495, — Schentung IM. 158, 
— Berträge Ill. 613, 700. 

Weiber ſ. Frauensperfonen. 

Werth, genieiner und außerordent⸗ 
licher I. 317: 

Wette III. 1017. 

Wirdereinfegung in den vorigen 
Stand II. 802. 

MWiederfaufsrcht III. 250. 

Wilde — Beſchaͤdigung durch 
III. 1189. 

Wiidſchaden II. 1191. 

Willenserklärung II. 154. 

MWillendfceiheit ſ. Zreibeit. 

Wirkungen der Berträge IT. 386. 

Witthum III. 869, — im Konk. 
I, 609, 612, 618. 

Wittwen « : Berpflegungsaniialt ‚des 
ren R. im Konk. I. 571 

Würderungseid f. Juramentum. 


3. 
——— II. 610, — deren Bewcis 
.640, — f. Gondietio indebiti. 

Zeit, der Erfüllung I. 460. 

Zeitbeftimmung 1. 2775, — Be 
rechnung I. 774 

Snap, Berbindlichkeit dazu III. 

5. 

Zinſen, J. 92, — deren Berjäk 
rung I. 132, — Belhränkung I. 
147, — im Kont. I. 627, 632. 

Bögerungazinfen f. Binfen. 

Born, deffen Einfluß auf Willen: 
erflärungen if. 312, 

Zufall I. 198, 

Zünfte, deren R. im Son. I. 586. 

Zwang II. 1211, — zur &iftung 
des Objekte I. 3735 IT. 615, — 
zur Willenserklärung If. 101. 

Zweck f. Modus. 

Bmpifeitäge Burträge III. 613, 700. 


Drud von Br. een in Jena. 
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